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AVERTISSEMENT. 


La  seconde  édition  que  nous  publions  aujourd'hui 
de  ce  Commentaire  est  séparée  de  la  précédente  par 
un  intervalle  de  six  ans,  pendant  lesquels  il  n'est  sur- 
venu aucun  changement  dans  la  partie  de  nos  lois  que 
l'ouvrage  a  pour  objet.  Par  suite,  l'œuvre  a  dû  rester, 
dans  son  économie,  telle  qu'elle  a  été  publiée  en  1855. 
Mais,  depuis  cette  époque,  il  a  été  rendu,  sur  l'impor- 
tante matière  des  Donations  entre  vifs  et  des  Testa- 
ments ,  de  nouvelles  décisions  judiciaires  dans  une 
proportion  assez  notable.  En  outre,  plusieurs  ouvra- 
ges récemment  publiés  ou  réédités  touchent  à  ce  même 
sujet.    L'auteur  n'a  eu  garde  de  négliger  ces  nou- 
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veaux  éléments:  il  les  relate  et  au  besoin,  les  discute 
dans  des  annotations  nombreuses  qui  mettent  sous  les 
yeux  des  lecteurs  de  cette  seconde  édition  le  dernier 
état  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  sur  la  ma- 
tière. 


PRÉFACE. 


«  In  publicis  nihil  est  loge  gravins  ; 
»  in  privatis  finmssianiin  sit  ttstamt-n- 
-  tnm    »  (ÇicéBOM,  Philipp.,  ?,  I2.i 


Si  le  droit  civil  n'était  qu'une  science  de  texte,  il 
aurait  beaucoup  moins  d'attrait  pour  les  esprits  phi- 
losophiques; l'exégèse,  quelque  nécessaire  qu'elle 
soit,  n'en  est  que  la  partie  la  plus  aride  et  la 
plus  rétrécie.  Au-dessus  d'elle  s'élève,  à  une 
grande  hauteur,  la  recherche  des  vérités  natu- 
relles sur  lesquelles  reposent  les  rapports  privés  de 
l'homme,  ses  engagements  et  ses  droits  de  famille  et 
de  propriété.  C'est  dans  cette  sphère  que  le  droit 
civil  se  montre  comme  un  rayon  divin  qui  brille  ou 
s'obscurcit  dans  l'humanité,  suivant  la  marche  de  la 
civilisation.  C'est  là  qu'on  le  voit  se  développer 
comme  une  des  formes  de  la  liberté  humaine  s'exer^ 
cant  dans  ce  que  l'homme  a  de  plus  cher,  de  plus 
personnel  et  de  plus  sacré. 


Il  PRÉFACE. 

Toutes  les  parties  de  la  science,  cependant,  ne  se 
prêtent  pas  également  à  cette  association  intéressante 
de  la  philosophie  et  des  textes.  11  en  est  qui  se  tien- 
nent plus  éloignées  que  d'autres  des  régions  sublimes 
auxquelles  est  attaché  le  premier  anneau  delà  chaîne 
du  droit.  Mais  le  droit  de  tester,  ce  droit  d'une  vo- 
lonté mortelle  qui  dicte  des  lois  au  delà  de  la  vie, 
nous  y  transporte  si  naturellement,  que  Leibnitz  le 
faisait  dériver  de  l'immortalité  de  l'âme (1).  Sans 
aller  jusque-là,  il  suffit  que  le  testament  se  présente 
comme  un  privilège  de  la  liberté  privée  et  comme  une 
juridiction  du  propriétaire  et  du  père  de  famille, 
pour  conduire  l'esprit  dans  les  voies  les  plus  hautes 
de  la  jurisprudence. 

Nous  avons  dit,  dans  notre  petit  Traité  de  la  pro- 
priété suivant  le  Code  Napoléon,  que  le  testament  est 
le  triomphe  de  la  liberté  dans  le  droit  civil  (â).  Le  tes- 
tament, en  effet,  est  entièrement  lié  au  sort  de  la  li- 
berté civile;  il  est  gêné  ou  contesté,  quand  la  liberté 
civile  est  mal  assise  ;  il  est  respecté,  quand  la  liberté 
civile  a,  dans  la  société,  la  place  qui  lui  appartient. 
La  propriété  étant  la  légitime  conquête  de  la  liberté 
de  l'homme  sur  la  matière,  et  le  testament  étant  la 
plus  énergique  expression  de  la  liberté  du  proprié- 
taire, il  s'ensuit  que  tant  est  la  liberté  civile  dans  un 
Etat,  tant  y  est  le  testament.  L'histoire  prouve  que 
toutes  les  fois  que  la  liberté  civile  est  comprimée 
ou  mise  en  question,  la  propriété  et  par  conséquent 


(1)  Mcth.  nov.  diseendœjufispr.,  p.  1,  §  20.  Infra,  u°  13. 

(2)  Ch.  31. 
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Je  testament  sont  sacrifiés  à  de  tyranniques  combi- 
naisons. 

On  a  beaucoup  dit  et  toujours  avec  raison,  que  la 
France  est  amoureuse  de  l'égalité.  Mais  on  n'a  pas 
assez  remarqué  combien  elle  est  passionnée  pour  la 
liberté  civile.  L'histoire  du  Tiers  Etat  est,  en  très- 
grande  partie,  une  longue  lutte  pour  la  liberté  ci- 
vile, couronnée  par  le  Code  Napoléon.  Si  la  féoda- 
lité a  laissa  dans  le  cœur  des  populations  tant  de 
souvenirs  de  haine,  c'est  à  cause  de  ses  prétentions 
sur  les  personnes,  sur  les  terres  et  sur  les  actes  et 
engagements  de  la  vie  civile.  Le  mouvement  com- 
munal du  xiie  siècle  émancipa  les  personnes  dans 
l'ordre  civil;  le  mouvement  de  89,  qui,  en  toutes 
choses,  jeta  la  liberté  à  pleines  mains,  émancipa  les 
terres.  C'est  alors  que  le  Code  Napoléon  put  s'éle- 
ver pour  constituer,  dans  la  mesure  dictée  par  la 
prudence,  la  souveraineté  du  citoyen  français  sur 
lui-même  et  sur  sa  propriété,  et  par  suite  la  souve- 
raineté de  sa  volonté  pour  disposer  de  ses  biens. 
Par  là,  le  Français  a  été  mis  en  possession  d'un  des 
droits  les  plus  chers  à  son  caractère  et  à  sa  nature. 
Le  Français,  en  effet,  a  dans  les  veines  un  sang  qui 
lui  rappelle  et  la  liberté  du  civis  romanus  et  l'indé- 
pendance individuelle  du  seigneur  féodal.  Grâce  à 
l'égalité  des  conditions  conquise  en  89,  chacun  se 
sent  suzerain  chez  soi  par  droit  de  naissance,  autant 
que  l'antique  et  noble  possesseur  de  francs-alleux  ; 
chacun  porte  haut  son  sceptre  domestique,  aussi 
haut  que  le  Romain  altier,  dans  la  personne  duquel 
la  loides  Douze-Tables  avait  consacré  la  puissance 
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du  paterfamilias  ;  de  sorte  que  le  plus  humble  comme 
le  plus  grand  a  la  prétention  de  ne  relever  que  de 
Dieu,  quant  à  sa  famille  et  à  son  bien,  et  sauf  la  loi 
et  le  droit  d'autrui.  Il  n'y  a  pas  chez  nous  de  sen- 
timent plus  intime  et  plus  profond  que  celui-là.  Les 
gouvernements  et  les  systèmes  politiques  qui  ne  l'ont 
pas  ménagé,  en  voulant  le  subordonner  à  l'immixtion 
et  à  la  domination  de  l'État,  en  ont  fait  l'épreuve; 
car  ils  se  sont  rendus  impopulaires,  odieux  et  im 
possibles,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  dans  ces  der 
niers  temps.  La  France  transige  quelquefois  volon- 
tiers sur  le  chapitre  de  la  liberté  politique,  dans 
l'intérêt  de  l'ordre;  mais  elle  est  inflexible  quand  il 
s'agit  de  l'amoindrissement  de  la  liberté  civile,  qui 
est  la  liberté  essentielle,  fondamentale  et  inaliénable. 
Ceci  posé,  et  puisqu'il  est  vrai  que  le  testament 
est  le  signe  le  plus  apparent  de  la  propriété  libre  et 
de  l'autorité  de  la  volonté  individuelle,  il  ne  faut 
pas  s'étonner  qu'il  tienne  une  grande  place  dans  le 
Code  Napoléon.  Ce  Code  est  une  assise  fondamentale 
de  notre  liberté  civile;  il  a  donné  aux  droits  privés 
et  à  cette  liberté  du  père  de  famille  et  du  proprié- 
taire, les  plus  amples  développements.  Partout,  il 
a  préféré  et  fait  prévaloir  les  combinaisons  les  plus 
libérales.  L'on  chercherait  en  vain  un  droit  plus  spi- 
ritualisé,  plus  dégagé  de  l'empire  des  formes  maté- 
rielles, de  l'intervention  usurpatrice  de  l'État,  des 
prétentions  abusives  de  l'intérêt  collectif  sur  l'inté- 
rêt individuel,  que  dans  une  législation  qui,  pour 
tout  dire  d'un  mot ,  assure  à  la  seule  parole    de 
l'homme  la  puissance  de  transférer  à  titre  onéreux 
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la  propriété,  et  à  un  simple  écrit  olographe  le  droit 
d'en  disposer  au  delà  du  tombeau. 

Je  démontrerai  plus  bas(t)  la  légitimité  du  droit 
de  tester  en  le  considérant  comme  un  des  attributs 
naturels  de  la  liberté  civile;  je  veux  établir  ici  que, 
dans  ses  manifestations  historiques  les  plussaillantes, 
le  droit  de  tester  a  toujours  été  lié  à  l'état  de  la  li- 
berté civile,  et  qu'il  en  a  suivi  le  développement  ou 
la  décadence.  Liberté  civile,  propriété  et  testament, 
ce  sont  trois  termes  connexes  dont  les  deux  derniers 
s'obscurcissent  quand  le  premier  est  voilé. 

En  Orient  où  une  inflexible  unité  enchaînait  le 
mouvement  libre  de  la  personnalité  humaine,  où  la 
famille  était  dans  l'Etat  et  l'Etat  dans  le  prince;  en 
Orient,  dis-je,  il  n'y  avait  qu'un  propriétaire,  parce 
qu'il  n'y  avait  qu'un  être  libre,  à  savoir,  l'État  ou  le 
prince.  L'Etat  avait  le  domaine éminent  de  la  terre; 
lhomme  la  possédait  en  vertu  d'une  concession  (2). 

C'est  ce  qu'on  voit,  par  exemple,  dans  la  monar- 
chie assyrienne,  où  le  roi  était  maître  de  la  vie  et 
de  la  propriété  de  ses  sujets,  et  où  ceux-ci  n'étaient 
que  de  simples  concessionnaires  qui  payaient  à  l'É- 
tat une  redevance  perpétuelle  (3).  Ce  pouvoir  despo- 
tique est  décrit  en  ces  termes  par  le  prophète  Daniel 
«  Le  roi  faisait  mourir  ceux  qu'il  voulait;  ildétrui- 
»  sait  ceux  qu'il  lui  plaisait;  il  élevait  ou  abîmait 
»  les  uns  ou  les  autres,  selon  sa  volonté  V.  »  C'est 

(  I  )  T.  1 ,  n0i  1 2  et  suh  . 

(î)  Mon  traité  de  la  Propriété,  ch.  4  3. 

(3)  M.  de  PastoretJ/<^.  de  lu  législation,  t.  1,  p.  1 1 1  . 

(4)  Daniel,  V,  49. 
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pourquoi  Nabuchodonosor,  voulant  avoir  l'explica- 
tion d'un  songe  dont  il  était  tourmenté,  fit  venir  les 
astrologues  chaldéens  et  leur  dit  :  «  Si  vous  ne  me 
»  dites  ce  que  mon  songe  signifie,  vous  périrez  tous, 
»  et  vos  maisons  seront  confisquées  (1).  » 

Le  même  caractère  se  reproduit  dans  les  royau- 
mes de  Syrie.  Les  domaines  patrimoniaux  n'étaient 
qu'un  usufruit  laissé  par  la  volonté  du  souverain  (2). 
Quand  les  Hébreux,  qui  sont  parmi  les  peuples  sy- 
riens les  mieux  connus  et  les  plus  dignes  d'être  re- 
marqués, demandèrent  à  Samuel  de  leur  donner  un 
roi,  à  la  place  du  gouvernement  des  juges,  dont  ils 
étaient  mécontents ,  Samuel ,  voulant  prévenir  ce 
changement  qui  devait  enlever  le  pouvoir  à  ses  fils, 
rappela  au  peuple  les  droits  inhérents  à  la  royauté, 
telle  qu'elle  était  alors  comprise  et  pratiquée  chez 
les  populations  syriennes.  Il  leur  dit  :  «  Voici  quel 
»  sera  le  droit  du  roi  qui  vous  gouvernera. 

»  Il  prendra  vos  enfants  pour  conduire  ses  cha- 
»  riots  ; . . .  il  en  fera  ses  officiers  ;  il  prendra  les  uns 
»  pour  labourer  ses  champs  et  pour  recueillir  ses 
»  blés,  les  autres  pour  lui  faire  des  armes  et  des 
»  chariots. 

»  Il  se  fera  de  vos  filles  des  parfumeuses,  des  cui- 
»  sinières  et  des  boulangères. 

»  Il  prendra  aussi  ce  qu'il  y  aura  de  meilleur 
»  dans  vos  champs,  dans  vos  vignes  et  dans  vos  plants 
»  d'oliviers  et  le  donnera  à  ses  serviteurs. 


(1)  Daniel,  II,  5,  12,  13. 

(2)  M.  dePastoret,  t.  1,  p.  339. 
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»  Il  vous  fera  payer  la  dîme  de  vos  blés  et  du  re- 
»  venu  de  vos  vignes  pour  avoir  de  quoi  donner  à 
»  ses  eunuques  et  ses  officiers. 

»  Il  prendra  vos  serviteurs,  vos  servantes  et  les 
»  jeunes  gens  les  plus  forts,  avec  vos  ânes,  et  les 
»  fera  travailler  pour  lui. 

»  Vous  crierez  alors  contre  votre  roi  que  vous 
»  aurez  élu,  et  le  Seigneur  ne  vous  exaucera  pas, 
»  parce  que  c'est  vous  qui  l'aurez  demandé.  » 

Mais  le  peuple  resta  sourd  à  ce  discours  de  Samuel  : 
«  Non  !  nous  voulons  avoir  un  roi  qui  nous  gou- 
»  verne(l).  » 

Et  ils  eurent  Saul,  David,  Salomon,  etc.,  etc. 

Ce  régime  explique  les  immenses  richesses  que. 
dans  un  pays  pauvre ,  David  et  Salomon  avaient 
amassées  (2)  et  qui  servirent  à  la  construction  du 
temple  de  Jérusalem. 

La  propriété  chez  les  Syriens  et  chez  les  Hébreux 
était  donc  dans  les  liens  d'une  étroite  dépendance. 
Arrêtons-nous  à  la  législation  de  ces  derniers,  parce 
quelle  nous  est  parvenue  avec  des  documents  com- 
plets, et  qu'on  peut  la  considérer  comme  la  plus 
équitable  entre  tous  les  Codes  de  l'Orient. 

Le  législateur  des  Hébreux,  Moïse,  avait  fait  un 
partage  des  terres  (3)  qui  avait  été  perfectionné  par 


(1)  Bois,  lib.   4,  VI II,   Il  et  suiv.  Voy.  au?si  Parai  ipomenes,  lib.  I, 
XXVII,  Soetsuiv.;  M.  de  Pastorct,  t.  III,  p.  109,  113. 

(2)  Dissert,  sur  les  richesses  de  David,  par  dora  Calmct  (  Bible  de  Rou- 
det,  4e  édit.,  t.  VI,  p.  645). 

(3)  Nombres ,XXVI,  53,  54,  55.  M.  Salvador,  t.  1,  p.  238. 
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Josué(l)  ;  et  pour  que  l'équilibre  se  conservât  autant 
que  possible,   malgré  les  inégalités  naturelles  qui 
résultent  de  l'économie,  du  travail  et  du  nombre  des 
enfants,  Moïse  voulut  qu'à  l'époque  du  jubilé  chacun 
pût  rentrer,  au  moyen  d'un  rachat,  dans  la  propriété 
des  terres  qu'il  avait  aliénées  (2),  La  terre  était  ina- 
liénable à  perpétuité  (3) ,  ainsi  que  Dieu  l'avait  déclaré 
au  peuple  par  la  voix  de  Moïse.  «  La  terre  est  à  moi 
»  et  vous  êtes  comme  des  étrangers  à  qui  je  la  loue.  » 
Un  principe  théocratique  aussi  énergique  ne  lais- 
sait point  de  place  à  l'exercice  du  testament.  La  suc- 
cession ab  intestat  avait  été  organisée  dans  des  vues 
politiques  très-caractérisées ,  ainsi  qu'on  peut  s'en 
convaincre  par  cette  seule  circonstance,  à  savoir, 
que  les  enfants  mâles  héritaient,  à  l'exclusion  des 
filles  (4),  et  que  parmi  eux,  l'aîné  avait  une  part 
privilégiée  dans  l'héritage  du  père  (5).  L'esprit  delà 
législation  était  la  conservation  des  biens  dans  les 
familles  et  la  perpétuité  des  héritages;  «  et  liœredi- 
»  tario  jure  transmittetis  ad  posteros,  ac  possidebitis 
»  in  œternum  (6).  »  Il  n'était  donc  pas  possible  de 
permettre  à  la  volonté  du  père  de  famille  de  déran 
ger  ces  combinaisons  d'un  ordre  supérieur.  Celui  qui 
ne  pouvait  vendre  librement,  ne  pouvait  pas,  à  plus 


(1 )  Josué ,  XVIII .  1 ,  4 ,  9 ;  XIX ,  8  ,  9  ;  XIII ,  XX ,  XXI . 

(2)  Lèoitiq.,  XXV,  10,  II,  13.    M.  Pas  tore  t,  t.   111,  p.  445.  Salvador, 
L    !  ,  p.  246. 

(3)  *  Terra  hou  vendetur  in  perpetmm  ,  quia  mea  est,  et  vos  advena 
»  etcoloni  mei  estis.  »  (  Levit.,  XXV,  23.) 

(4)  Nombres,  XXVII,  8,11. 
(o)  iïeutêronome ,  XXI,  15,  17. 
(6)  Lhit.,  X\V,  ',G. 
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forte  raison,  disposer  en  législateur  d'un  patrimoine 
iellementenlacé  dansleréseau  dudroitdivinetdudroit 
politique.  Aussi  ne  trouve-t-on  dans  les  livres  saints,  de- 
puis Moïse,  aucun  vestige  de  dispositions  testamen- 
taires. 

Il  est  vrai  qu'avant  Moïse  on  aperçoit,  dans  les  an- 
tiquités hébraïques,  quelques  traces  du  pouvoir  tes 
tamentaire  (I).  Abraham  désespérant  d'avoir  des  en- 
fants dit  à  Dieu,  qui  lui  était  apparu,  qu'il  a  conçu  le 
projet  d'avoir  pour  son  héritier  [hceres]  Damasc,  fils 
d'Eliézer,  intendant  de  sa  maison  (2),  quoiqu'il  eût 
son  neveu  Loth,  qui  habitait  Sodome,  et  des  parents 
au  delà  de  l'Euphrate.  Plus  tard,  lorsque  la  prédiction 
divine  se  fut  réalisée  et  qu'il  eut  eulsaacde  Sara,  et 
d'autres  enfants  avec  d'autres  femmes,  on  le  voit 
faire  un  partage  entre  eux,  donnerde  simples  présents 
à  ces  derniers,  et  assurer  à  lsaactout  ce  qu'il  possé- 
dait (3).  Enfin,  Jacob  donna  à  son  iils'bien-aimé  Jo- 
seph, de  plus  qu'à  ses  frères,  une  terre  qu'il  avait  ache- 
tée dans  le  pays  de  Chanaan  (4),  et  qu'il  lui  avait  fallu 
reconquérir  ensuitesur  les  Amorrhéens  avec  son  épée 
et  son  arc  (o  .  Mais,  remarquons-le  bien,  c'est  surtout 
de  la  puissance  théocratico-paternelle  dont  étaient 
revêtus  les  patriarches,  que  dérivait  ce  droit  de  dis- 
position; le  père  en  mourant  bénissait  ses  enfants, 
et  ses  paroles  suprêmes  étaient  entendues  comme 


il)  M.  de  Fasloret,  t.  I ,  p.  398. 

(2)  Genèse ,  XV,  *> ,  3 

(3)  kl.  ,     XXV,  5,  6. 

(4)  Id.  XXXIII,  18,  19. 

(5)  ld.,  MAIII.  22 
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une  voix  divine  (1  ).  11  serait  donc  impossiblede  trou- 
ver une  forme  précise  du  droit  civil  dans  ces  actes 
domestiques  des  patriarches,  qui  allaient  puiser  leurs 
inspirations  dans  le  sein  de  Dieu  et  étaient  ses  ima- 
ges sur  la  terre.  Leur  vie  pastorale  (2),  leurs  migra- 
tions, leur  qualité  d'étrangers  sur  la  terre  deChanaan 
et  d'Egypte  (3),  la  nature  mobilière  de  leurs  prin- 
cipales richesses  (4),  tout  s'accordait  d'ailleurs  pour 
donner  à  leur  souveraineté  intérieure  une  étendue 
sans  limites. 

Mais  ceci  change  avec  Moïse.  Ce  grand  législateur 
avait  donné  à  son  peuple  une  patrie  et  des  institu- 
tions; il  avait  organisé  la  famille,  la  propriété  ter- 
ritoriale, la  succession  sur  des  bases  systématiques. 
Tout  avait  été  conçu  dans  un  but  de  stabilité,  afin 
de  préparer  le  peuple  de  Dieu  aux  grandes  destinées 
que  lui  réservait  l'avenir.  Il  ne  fallait  pas  que  la  vo- 
lonté de  l'homme  vint  s'interposer  dans  ces  combi- 
naisons dictées  par  la  sagesse  divine.  C'eût  été  mê- 
ler le  profane  avec  le  droit  sacré. 

On  ne  saurait  donc  voir  un  indice  du  testament  dans 
ces  paroles  d'Isaïe  à  Ézéchias  atteint  de  maladie  : 
«  Hœc  dixit  dominus  :  dispone  domus  tuœ,  quiamorie- 
»  ris  et  nonvivesfô).  »  Ce  passage  ne  peut  s'entendre 
que  des  bénédictions  que  le  père  donnait  à  ses  en- 


(!)  V.  la  bénédiction  d'Isaac  à  Jacob  [Genèse,  XXVII,  etc.)  et  de  Jacob 
à  ses  fils  (ibid.  ,  XLVIII,  20,  cl  XLIX,  I   et  suiv.) 

(2)  Genèse,  XIII,  6,  7.  Bossuel,  Hïst.  unir.,  p.  -15. 

(3)  Saint  Paul,  ad  Éebrœos,  XI,  9. 

(4)  Genèse,  XII,  5,  16;  XIII,  2.  5,  6. 

(5)  Isaïe,  XLVIII,  1. 
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fants  en  mourant,  et  du  serment  qu'il  leur  faisait 
prêter  pour  sa  sépulture  (1). 

Beaucoup  plus  tard,  cependant,  cette  inflexibilité 
de  la  loi  subit  quelques  altérations,  et  les  magistrats 
admirent,  avec  de  grandes  restrictions,  le  droit  de 
faire  un  testament  (2).  Mais  quelle  différence  de  ce 
droit  avec  celui  des  Romains  et  le  nôtre  !  On  ne 
pouvait  tester  que  sur  le  lit  de  mort  (3),  et  jamais 
en  santé.  On  ne  pouvait  troubler  la  succession  de 
ses  proches  (4).  Tout  ce  qui  était  permis  au  testeur, 
c'était  de  choisir  entre  ses  enfants  celui  qu'il  voulait 
favoriser  et  de  l'investir  sur-le-champ  de  sa  portion 
propre,  en  l'instituant  curateur  de  la  portion  de  ses 
frères  (5). 

Mais,  avant  de  parler  des  Hébreux,  j'aurais  du  m'oc- 
cuper  des  Egyptiens,  puisque  ceux-là  allèrent  fré- 
quemment puiser  en  Egypte  des  notions  de  civilisa- 
tion et  de  gouvernement,  et  qu'Abraham  et  Jacob  la 
visitèrent  ou  l'habitèrent,  que  Joseph  l'administra, 
et  que  ce  fut  après  la  sortie  d'Egypte  que  Moïse,  ins- 
truit dans  la  sagesse  des  Egyptiens,  donna  ses  lois 
au  peuple  de  Dieu.  L'Egypte,  que  Bossuet  appelle  le 
plus  sage  des  empires  (6),  méritait  peut-être  ce  titre 
avant  Moïse;  mais  la  nation  des  Hébreux  fut    plus 


(1)  Heineecius ,  De  test.  fact.  jure  germanico,  §  6. 

(2)  Heineecius,  Inc.  cit. 

(3)  Josèphe,  Antiq.  jud.,  XVII,  XI,  SeMen  De  success.  ad  le<j.  lieb., 
§  '24.  Heineecius  ,  loc.  cit. 

(4)  Voy.,  par  exemple;,  Deutéronome ,  XXI,  lo.  Junge  Seldcu ,  De  suc- 
cess. ad  kg.  Eebr.  ;  c.   24- . 

(5)  Heineecius,  loc.  cit.  M.  Salvador,   t.  Il,  \\  393  et  394. 

(6)  Politique  tirée  <l<  l'Ecriture,  Jntrod. 
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sage  encore  quand  elle  reçut  de  son  législateur  un 
corps  de  lois  marqué  du  doigt  d'un  Dieu  unique  et 
infini. 

L'Egypte  était  une  monarchie  théocratique  divisée 
en  castes.  La  première  caste  était  celle  des  prêtres 
qui  faisaient  parler  les  dieux.  La  seconde,  celle  des 
guerriers  qui  mettaient  la  force  au  service  de  la  re- 
ligion et  de  la  politique  ;  la  troisième,  celle  du  peuple 
qui  était  divisé  en  métiers,  et  qui,  courbée  sous  le 
joug  des  plus  grossières  superstitions,  travaillait  au 
labourage,  au  pâturage  et  aux  œuvres  des  artisans, 
et  ne  possédait  rien  en  propre.  La  terre  était  divisée 
en  trois  parts  :  la  première  appartenait  à  la  caste 
héréditaire  des  prêtres  :  la  seconde  au  roi  ;  la  troi- 
sième à  la  caste  héréditaire  des  guerriers  (1).  Les  la- 
boureurs cultivaient   ces  trois  parts  en  qualité  de 
colons  temporaires  (2)  ;  et  lors  même  que  l'on  ad- 
mettrait que  le  roi  aurait  fait  des  distributions,  ainsi 
que  nous  l'enseigne  la  Genèse  (3),  ces  distributions 
ayant  pour  charge  une  redevance    du    cinquième, 
n'auraient  abouti  qu  à  un  colonage  héréditaire,  au 
lieu  d'un  colonage  à  temps  (4).  L'immobilité  était 
le  fond  des  institutions  de  l'Egypte  avec  une  assez 
vigoureuse  activité  dans  le  domaine  des  sciences, 
des  arts  et  du  travail  individuel.  Chacun  restait  at- 
taché héréditairement  à  sa  caste  (5).  Les  professions 


(1)  Diodore,  1,  2,  ii. 

(2)  Id. 

(3)  Ch.  XXXVII. 

(4)  M.  Giraud  croit  qu'il  en  résulta  un  droit  de  popriélé  privée,  p.  27. 

(5)  Diodore,  ibid.,  Bossuet.,  Hist.  univers.,  p.  453. 
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se  transmettaient  de  père  en  fils,  et  on  ne  pouvait 
ni  en  avoir  deux  ni  en  changer  (1).  L'homme  était 
encadré  d'une  manière  invariable  dans  la  caste  où 
le  sort  l'avait  fait  naître.  Le  mouvement  ne  lui 
était  pas  interdit  ;  mais  le  progrès  ne  lui  était  pas 
donné. 

Ce  n'est  pas  du  sein  de  cette  immobilité  que  le 
testament  put  sortir  et  se  manifester.  L'histoire  ne 
nous  apprend  rien  qui  nous  révèle  la  preuve  de  son 
existence,  et  nous  sommes  de  ceux  qui  croient,  sans 
en  avoir  d'autre  preuve,  que  les  Egyptiens  ne  le 
connurent  pas  (2). 

On  respire  plus  à  son  aise  quand  on  entre  dans 
la  Grèce  ;  c'est  là  que  commence  la  liberté  de  l' homme 
dans  la  cité,  et  la  beauté  de  la  forme  dans  l'art. 
C'est  laque  la  civilisation  prend  une  face  nouvelle  et 
que  le  génie  européen  s'élance  d'un  vol  hardi. 

Mais  la  Grèce  était  trop  rapprochée  de  la  Phéni- 
cie  et  de  l'Egypte  pour  ne  pas  recevoir  les  reflets  de 
l'esprit  oriental.  Des  colonies  venues  d'Orient  y 
avaient  apporté  des  dieux,  des  législateurs  et  les  ru- 
diments des  arts  ;  et  quoique  l'originalité  des  popu- 
lations grecques  ait  transformé  les  institutions  dont 
les  dotaient  ces  étrangers  ;  quoique  le  sentiment  de 
la  personnalité  libre  ait  développé  en  elles  l'im- 
portance et  la  dignité  de  l'individu,  la  Grèce  ne  put 
jamais  briser  entièrement  son  enveloppe  orientale. 
L'Etat  y  conserva  sur  l'homme  privé  des  droits  ex- 


(\)  Bossuet,  Hùt.  univers.,  p.  453. 

(2)  Schilterus.  exercit.  14,  S  3.  Heincccius,  §  9. 
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cessifs  ;  et  le  citoyen  grec,  qui  n'eut  que  trop  de  li- 
berté pour  faire  des  révolutions  ,  se  trouvait  asservi 
quand  du  domaine  de  la  politique  il  passait  dans  celui 
de  la  famille  et  de  la  propriété.  Homère  avait  énu- 
méré  les  rois  qui  commandaient  à  la  Grèce  et  à  ses 
vaillants  soldats,  lors  de  la  guerre  de  Troie.  Deux 
siècles  plus  tard,  il  n'en  existait  presque  plus;  ces 
dynasties  issues  des  dieux  étaient  tombées  sous  les 
coups  d'aristocraties  ambitieuses  ou  de  démocraties 
turbulentes.  Mais  en  même  temps  que  la  liberté  po- 
litique poussée  à  l'excès  livrait  l'existence  des  gou- 
vernements à  la  merci  des  passions,  une  tyrannie 
domestique  pesait  sur  la  propriété,  sur  l'éducation, 
sur  les  rapports  de  famille  ;  et  cette  tyrannie,  c'était 
l'État  qui  l'exerçait.  La  lecture  de  la  Politique  d'À- 
ristote  est  très-curieuse  sous  ce  rapport.  On  y  voit 
l'État  maître  de  l'éducation  (1),  réprimant  par  des 
lois  les  cris  et  les  pleurs  des  enfants  (2),  réglant  la 
nourriture,  le  régime,  les  promenades  de  la  femme 
grosse  (3),  etc.,  etc.  On  ordonne  des  repas  com- 
muns (i)  ;  on  décrète  l'égalité  des  richesses  (5) ,  on 
défend  les  jouissances  du  luxe  (6)  ;  on  impose  un  main- 
tien et  une  démarche  de  convention  (7).  En  un  mot 
on  met  la  loi  au-dessus  des  affections  de  famille. 


(1)  Politique,  trad.  de  M.  Barthélémy -St-Hilairc ,  t.  II,  p.  415,  425. 

(2)  ld. 

(3)  Mon  Mémoire  sur  Athènes  et  Sparte. 

(4)  Aristote,  Politiq.,  lib.  2,  ch.  vi,  t.  1,  p.  173  et  181. 

(5)  Ibid.  lib.  2.  ch.  îv;  t.  4,  p.  4  31 . 

(6)  Ibid.  lib.  2,  ch.  îv,  t.  \,  p.  439  et  suiv. 

(7)  Aristophane,  les  Nvces ,  act.  3,  se.  m. 
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des  liens  de  la  nature  et  des  pouvoirs  domestiques. 

«  C'est  une  grave  erreur,  disait  A  ris to  te,  de  croire 
»  que  chaque  citoyen  soit  maître  de  lui-même;  ils 
»  appartiennent  tous  à  l'Etat ,  puisqu'ils  en  son! 
»  tous  les  éléments,  et  que  les  soins  donnés  aux 
»  parties  doivent  concorder  avec  les  soins  donnés 
»  à  l'ensemble.  A  cet  égard,  on  ne  saurait  trop 
»  louer  les  Lacédémoniens  (I).  » 

En  général  ;  les  plus  sages  politiques  grecs  pen- 
saient qu'une  des  causes  les  plus  sûres  des  révolu- 
tions, c'était  la  faculté  laissée  à  chacun  de  vivre 
comme  il  lui  convient  (2);  ils  voyaient  là  un  de 
ces  excès  de  liberté  qui  précipitent  les  nations  dan? 
les  changements. 

On  devine  facilement  ce  qu'avait  pu  être  le  testa- 
ment dans  ce  système,  qui  pour  faire  des  citoyens, 
semblait  effacer  le  père  de  famille.  À  l'origine  de 
toutes  les  législations  grecques,  le  testament  est 
inconnu.  Les  poètes  nous  parlent  bien  de  donations 
à  cause  de  mort,  faites  dans  des  moments  de  périls 
de  guerre  et  portant  sur  quelques  objets  qui  n'ont 
qu'une  valeur  d'affection  (3)  ;  mais  la  succession  tes 
tamentaire  ne  se  montre  nulle  part. 

La  fortune  du  citoyen  est  entre  ses  mains,  comme 
un  dépôt  appartenant  à  la  famille,  comme  une  sorte 
de  fidéicommis  qui  doit  être  conservé  dans  cet  in- 
térêt collectif  (4). 

(4)  Arisloto,  ibid.  lib.  5,  ch.  I. 

(5)  Ibid.  lib.  8,  ch.  40,  t.  Il,  p.  479.  Il  cite  Platon. 

(3)  lnfra,  n°  36. 

(4)  Platon,  lots,  liv.  Il  (irad.  de  M.  Cousin,  t. VIII,  p.  302). 
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Solon  trouva  Athènes  clans  cet  état  (I).  La  ten- 
dance de  la  politique  y  était  la  démocratie.  Mais  cette 
démocratie  qui  se  jouait  de  tout  dans  l'arène  de  la  li- 
berté politique,  était  encore  dans  l'enfance  sous  le  rap- 
port de  la  liberté  civile.  Solon  lui  fait  faire  un  grand 
pas.  Laissons  parler  Amyot,  dont  lelangagenaïfajoute 
si  souvent  au  charme  des  récits  de  Plutarque  :  «Aussi 
»  fut-il  bien  estimé  pour  l'ordonnance  qu'il  fit  tou- 
»  chant  les  testaments.  Car,  paravant,  il  n'était 
»  loisible  d'instituer  héritier  à  son  plaisir;  ains,  fal- 
»  lait  que  les  biens  demourassent  en  la  race  du  dé- 
»  funt.  Mais  lui,  permettant  de  laisser  ses  biens  à 
»  qui  l'on  voudrait,  pourvu  que  l'on  n'eût  pas  d'en- 
»  fants,  préféra,  en  ce  faisant,  l'amitié  à  la  parenté, 
»  et  le  gré  et  grâce  à  la  contrainte  et  nécessité:  et 
»  fit  que  chacun  fut  seigneur  et  maître  absolument 
»  de  ses  biens. 

»  Et  toutefois,  si  n'approuvait-il  pas  simplement 
»  et  indifféremment  toutes  sortes  de  donations  en 
»  quelque  manière  qu'elles  fussent  faites  ;  ains,  seu- 
»  lement ,  celles  qui  ne  seraient  point  procédées  ni 
»  de  sens  aliéné  par  quelque  griève  maladie,  ou  par 
»  breuvages,  médecines, empoisonnements, charmes, 
»  ou  autre  violence  et  contrainte,  ni  par  attraits  et 
»  allèchements  de  femmes  ;  estimant  très-bien  et 
»  très-sagement  qu'il  ne  fallait  point  mettre  de  dif- 
»  férence  entre  l'être  forcé  par  voie  de  fait  et  con- 
»  duit  par  subornation  à  faire  quelque  chose  contre 


(1)  Plutarque,  Solo/,,    §    ï- .  Heioeccius,    De  test,  fact.  jmr.   geriti 
mco  ,      1. 
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»  le  devoir,  et  réputant  en  tel  cas  la  fraude  égale  à 
»  la  force,  et  la  volupté  à  la  douleur,  comme  pas- 
»  sions  qui  ont  ordinairement  autant  d'efficace  les 
»  unes  que  les  autres  à  faire  fourvoyer  les  hommes 
»  de  la  droite  raison  (4).  » 

On  voit  que  c'était  surtout  au  préjudice  des  col- 
latéraux que  Solon  avait  permis  le  testament (2). 
Quand  il  y  avait  des  enfants  mâles,  les  biens  étaient 
indisponibles,  et  le  père  ne  pouvait  altérer  en  rien 
L'égalité  établie  par  la  nature  '■)  .  Toutefois,  il  pou- 
vait prononcer  une  exhérédation  motivée  sur  des  in- 
jures et  l'oubli  du  devoir  filial  'i  .  ou  sur  la  dissi- 
pation. Thémistocle  fut  deshérité  par  son  père  à 
cause  des  vaines  prodigalités  et  des  dérèglements 
auxquels  il  se  livra  pendant  sa  première  jeunesse  (o). 
La  puissance  paternelle,  quoique  moins  excessive  à 
Athènes  qu'à  Rome,  y  avait  cependant  de  grands 
droits;  un  père  pouvait  abdiquer  solennellement  son 
fils  en  justice  et  rompre  par  là  tous  les  liens  de  la 
nature  et  de  la  famille (6). 

Je  dois  dire  cependant  que  lorsqu'un  père  laissait 
des  enfants  mâles  mineurs,  il  pouvait,  en  leur  don- 
nant des  tuteurs  par  son  testament,  assigner  à  ceux-ci 
un  usufruit  jusqu'à  la  majorité,  et  cela,  pour  qu  ils 

(\)  Plutarque,  Solon,  %  40. 

(2)  Isée ,  plaidoyer  pour  la  succession   de    Philoctémon  (  Iséc   avait  été 
le  maître  de  Démosthènes). 

(3)  Pémosthèncs,  discours  2*  contre  le  tém.  Élienne. 

(4)  Meursius,  themis  attic.,  1,  ch.  ?.  Bunsen,  De  jure  hœred.  athen. 
Sam.  Petit,  Lc<j .  attic  ,  p.  576. 

(5)  Cornélius  Nepos,  Themi4.t  4. 

(6)  Meursius,  c.  13- 

I.  h 
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ne  fussent  pas  tentés  par  intérêt  de  s'approprier  une 
partie  des  biens  de  la  tutelle (1). 

Quand  le  testateur  laissait  des  garçons  et  des  filles, 
les  enfants  mâles  héritaient  également  par  la  volonté 
de  la  loi,  sans  que  le  testateur  pût  en  affaiblir  l'au- 
torité par  ses  dernières  dispositions.  Mais  en  ce  qui 
concerne  les  filles,  il  pouvait  les  léguer  par  testa- 
ment à  des  parents  en  leur  assignant  une  dot.  G  est 
ainsi  que  le  père  de  Démosthènes  légua  sa  fille  à 
Démophon  son  neveu,  avec  une  dot  de  deux  talents  2  . 
Par  là,  le  testateur  entrait  dans  les  vues  de  la  loi 
successorale,  qui  se  servait  des  femmes  comme  d'un 
moyen  pour  rapprocher  les  branches  d'une  même 
famille  par  les  mariages  et  y  conserver  la  fortune 
qui,  autrement,  va  se  perdre  par  les  dots  dans  des 
familles  étrangères. 

On  sait  qu'à  Athènes,  les  filles  étaient  exclues  par 
les  enfants  mâles,  qui  ne  leur  devaient  qu'une  dot  (3), 
et  quand  il  n'y  avait  que  des  filles,  les  plus  proches 
pouvaient  revendiquer  la  succession  (4).  Mais  il  fal- 
lait qu'ils  revendiquassent  les  filles  avec  la  succes- 
sion. Ils  ne  pouvaient  revendiquer  l'une  sails  les 
autres  o);  or,  le  père  de  famille  pouvait  déroger  par 
son  testament  à  cette  disposition  de  la  loi, en  léguant 
lui-même  sa  fille  à  la  personne  de  la  parenté  avec 
qui  il  voulait  qu'elle  se  mariât.  «  La  loi  dit  expressé- 


(1)  Démosthènes  contre  Àphobus  ,  1er  et  2e  plaidoyers. 

(2)  Id.  contre  Aphobus ,  loc.  cit. 

(3)  Id. 

(4)  Discours  d'Andocidc  sur  les  mystères. 
(o)  Isée  pour  la  succession  d'Hynias. 
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»  ment  (je  cite  l'orateur  ïsêe),  qu'il  est  permis  fie 
»  disposer  de  ses  biens  comme  on  le  voudra,  à  moins 
»  qu'on  ne  laisse  des  enfants  mâles  légitimes:  et  si 
»  on  laisse  des  filles,  il  n'est  permis  de  léguer"  les 
»  biens  qu'avec  les  filles.  On  peut  donc  disposer  de 
»  ses  biens  et  les  léguer  avec  ses  filles  légitimes  (I).  » 

Ce  qui  n'est  pas  moins  remarquable,  c'est  que  le 
mari  avait  le  droit  de  léguer  sa  femme  à  un  parent 
chargé  de  l'épouser  avec  une  dot  déterminée.  C'est 
aussi  ce  qu'avait  fait  le  père  deDémosthènes;  il  avait 
légué  sa  femme,  mère  du  célèbre  orateur  et  de  la 
jeune  fille  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure,  à  Aplm- 
bus  son  neveu,  avec  une  dot  de  80  mines  (2  .  Apho- 
bus  n  épousa  pas  plus  la  mère  que  Démophon  n'é- 
pousa la  fille.  Tous  deux  dissipèrent  les  dots;  ce 
qui  fut  l'occasion  d'un  procès  que  Démosthènes  plaida 
à  dix-sept  ans  avec  une  dialectique,  une  simplicité, 
une  sobriété  au-dessus  d'un  âge  qui  aime  en  géné- 
ral la  déclamation  et  l'emphase. 

Un  trait  caractéristique  de  la  loi  athénienne,  c'est 
qu'en  autorisant  l'institution  d'un  étranger  dans  le 
cas  que  nous  venons  de  signaler,  elle  voulait  que 
cette  institution  se  rattachât  à  une  adoption  de  l'in- 
stitué; de  sorte  que  la  disposition  de  l'homme  n'é- 
tait qu'une  imitation  de  la  transmission  des  succes- 
sions ab  intestat  en  ligne  directe (3).   Le  testateur 


(4)  Pour  la  succession  de  Pyrrh'is. 
.     (2)  Id. 

(3)  Isée ,  plaidoyers  pour  la  succession  d'Appollodore  ;  id.  pour  la  suc- 
cession d'Astyphile;  id.  pour  la  succession  de  Philoctémon  ;  id.  pour  la 
succession  de  Pyrrhus. 
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devait  commencer  par  se  donner  un  lils  d'adoption, 
et  c'était  à  ce  fils  que  les  biens  arrivaient  par  la 
disposition  testamentaire,  comme  s'il  eût  été  l'en- 
fant de  la  nature  1). 

Les  testaments  donnaient  lieu  à  beaucoup  de  pro- 
cès, si  nous  en  jugeons  par  les  discours  de  Démos- 
thènes  et  surtout  par  la  collection  des  plaidoyers  de 
l'orateur  Isée.  D'après  ce  dernier,  il  est  permis  de 
croire  que  la  forme  des  testaments  manquait  de  cer- 
titude (2).  Il  paraît  qu'on  pouvait  appeler  un  magis- 
trat pour  les  faire  ou  les  révoquer  (3).  Mais  souvent 
aussi  la  preuve  des  dernières  dispositions  reposait 
sur  des  preuves  testimoniales  douteuses  (4)  ;  et  quand 
le  testament  était  écrit,  beaucoup  de  testateurs,  au 
lieu  d'en  donner  connaissance  aux  témoins,  se  bor- 
naient à  les  prendre  pour  témoins  qu'ils  avaient  testé; 
de  sorte  qu'il  pouvait  arriver  qu'un  écrit  fût  substi- 
tué à  l'autre  et  qu'on  y  portât  des  dispositions  con- 
traires à  la  volonté  du  testateur  o  . 

Le  testateur  faisait  fréquemment  la  description  de 
ses  biens  (6)  ;  il  se  plaisait  à  affranchir,  dans  l'acte 
le  plus  solennel  de  sa  vie.  ceux  de  ses  esclaves  qui 
avaient  bien  mérité  ;  il  nommait  aussi  des  exécuteurs 
testamentaires,  comme  on  peut  le  voir  par  les  testa- 


(1)  Platon,  Lots,  liv.  M  (  voy.  plus  bas.) 

(2)  Pour  la  succession  de  Nicostrate. 

(3)  Pour  la  succession  de  Cléonyme. 

(4)  Pour  la  succession  d'Astyphile. 
(o)  Pour  la  succession  de  Nicostrate. 
(6)  Démoslliènes  contre  Aphobus. 
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ments  grecs  qui  nous  sont  restés   Je  crois  qu  on  lira 
avec  plaisir  celui  d'Aristote  (1). 

Pour  le  bien  comprendre,  il  faut  savoir  qu'Aris- 
tote  était  depuis  assez  longtemps  veuf  de  Pythias, 
sœur  ou  nièce  de  l'eunuque  Ilermias,  tyran  d'Atar- 
né,  son  ami  (2).  Il  en  avait  eu  une  fille  nommée  Py- 
thias comme  sa  mère.  Après  la  perte  de  cette  épouse, 
qu'il  chérissait,  et  à  laquelle  il  donna  d'éclatants  re- 
grets, il  eut  pour  concubine  Herpilis  de  Stagire,  dont 
il  eut  un  fils  naturel  nommé  Nicomaque  (3).  Les  en- 
fants naturels,  n'étant  pas  dans  la  famille,  d'après  les 
lois  athéniennes,  ne  pouvaient  succéder  ni  aux  biens, 
ni  aux  sacrifices  et  autres  cérémonies  religieuses  (4), 
Mais  Aristote,  tout  en  traitant  sa  fille  avec  les  hon- 
neurs dus  à  la  légitimité,  donne  des  preuves  de  sa 
tendre  sollicitude  pour  Herpilis  et  pour  Nicomaque 
et  leur  assure  un  sort.  ISous  remarquerons  en  pas- 
sant que  le  concubinage  n'était  pas  flétri  à  Athènes, 
comme  il  l'est  avec  raison  dans  les  mœurs  chrétien- 
nes ;  la  monogamie  n'y  était  même  pas  scrupuleuse- 
ment observée,  et  Socrate  contracta,  assure-t-on?  un 
double  mariage  en  vertu  d'une  loi  portée  pour  repeu- 
pler l'Attique  épuisée  d'hommes  (•>  . 


(1)  Je  place  ce  testament  parmi  les  testaments  athéniens,  quoique  Aris- 
tote fût  de  Stagire,  en  Macédoine  ;  mais  il  avait  vécu  trop  longtemps  à  Athè- 
nes pour  n'être  pas  Athénien  par  les  idées.  Il  fut  chargé  de  donner  des  lois 
à  Stagire.  Quelles  autres  lois  civiles  lui  aurait-il  données,  si  ce  n'est  celles 
d'Athènes?  On  les  trouve  du  reste  dans  son  testament. 

(2)  Sa  vie,  par  Diogène  Laërce ,  V,  1,  41,  12  et  sniv. 

(3)  Diogène  Laërce ,  /or.  cit. 

(4)  Isée,  pour  la  succession  de  Philoclémon. 

(5)  Diogène  Laërce,  Vie  âe  Socrate.  L'une  des  femmes  do  ce  philosophe 
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Voici  donc  le  texte  du  testament  de  notre  philoso- 
phe: 

p  Que  tout  aille  au  mieux  :  s'il  en  était  autrement, 
Aristote  dispose  ainsi  par  dernière  volonté  :  Antipater 
sera  l'exécuteur  général  de  mes  dispositions  ;  il  aura  la 
curatelle  et  la  surintendance  de  tout,  jusqu'à  ce  que 
Nicanor  soit  en  âge  d'agir  par  rapport  à  mes  biens. 
Aristomène.  Timarque,  Hipparque  aideront  à  en 
prendre  soin,  aussi  bien  que  Théophraste,  s'il  Je  veut 
bien,  tant  par  rapport  à  mes  enfants  que  par  rapport  à 
Herpilis  et  aux  biens  que  je  laisse.  Lorsque  ma  fille  sera 
nubile,  on  la  donnera  à  Nicanor.  S'il  lui  arrive  quel- 
que malheur  (  puisse-t-elle  en  être  préservée  \h  et 
qu'elle  meure  avant  de  se  marier  ou  sans  laisser  d'en- 
fants, Nicanor  sera  maître  de  disposer  de  mon  fils  et 
de  tous  mes  biens  comme  il  sera  convenable  pour 
nous  et  pour  lui.  Nicanor  aura  donc  soin  et  de  ma 
fille  et  de  mon  fils  Nicomaque,  de  sorte  qu  il  ne  leur 
manque  rien,  et  il  en  agira  envers  eux  comme  leur 
père  et  leur  frère.  Que  si  Nicanor  venait  à  mourir, 
ou  avant  d'avoir  épousé  ma  fille,  ou  sans  laisser  d'en- 
fants, ce  qu'il  réglera  sera  exécuté.  Si  Théophraste 
veut  alors  prendre  ma  fille  avec  lui,  il  entrera  dans 
tous  les  droits  que  je  donne  à  Nicanor;  sinon  les  cu- 
rateurs ,  prenant  conseil  avec  Antipater,  dispose- 
ront de  ma  femme  et  de  mon  fils  comme  ils  le  juge- 
ront convenable.  Je  recommande  aux  tuteurs  et  à 
Nicanor  de  ne  pas  oublier,  par  égard  pour  ma  mé- 


était  Xantippe,  célèbre  par  sou  humeur  acariâtre  ;  l'autre  Myrton,  dont  il 
eut  Sophronisque  et  Menexène. 
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moire,  qu  Herpilis  ma  toujours  témoigné  beaucoup 
d'affection,  et  de  veiller,  si  elle  veut  se  marier,  à  ce 
qu'elle  soit  donnée  à  un  époux  digne  de  s'unir  à  elle. En 
ce  cas,  outre  les  présents  qu'elle  a  reçus,  ils  lui  feront 
donner  un  talent  d'argent,  trois  servantes,  si  elle  veut, 
outre  ce  qu'elle  a,  et  le  jeune  garçon  Pyrrhœus.  Si 
elle  veut  demeurer  à  Chalcis  (1),  elle  y  occupera  le 
logement  contigu  au  jardin;  et,  si  elle  choisit  Sta- 
gire,  elle  occupera  la  maison  de  mes  pères,  et  les 
curateurs  feront  meubler  celui  de  ces  deux  endroits 
qu  elle  habitera.  INicanor  aura  soin  que  Myrmex  soit 
renvoyé  à  ses  parents  d'une  manière  louable  et  hon- 
nête, avec  tout  ce  que  j'ai  à  lui  appartenant.  Je  donne 
la  liberté  à  Àmbracis  et  lui  lègue  pour  dot,  lors- 
qu'elle se  mariera,  cinq  cents  drachmes  et  une  ser- 
vante ;  mais  à  Thala,  outre  l'esclave  acheté  quelle 
a ,  je  lègue  une  jeune  esclave  et  mille  drachmes. 
Quant  à  Simo,  outre  l'argent  qui  lui  a  été  donné 
pour  acheter  une  autre  esclave,  on  lui  achèteraun  es- 
clave ou  on  lui  en  donnera  la  valeur  en  argent.  Ta- 
cho  recouvrera  sa  liberté  lorsque  ma  fille  se  mariera  ; 
on  affranchira  pareillement  alors  Philon  et  Qlym- 
pius  avec  son  fils.  Les  enfants  de  mes  esclaves  ne 
seront  point  vendus  ;  mais  ils  passeront  au  service  de 
mes  héritiers  jusqu'à  l'âge  adulte,  pour  être  affran- 
chis alors,  s'ils  l'ont  mérité.  On  aura  soin  encore  de 
faire  achever  et  placer  les  portraits  que  j'ai  comman- 
dés à  Gryllion,  savoir  ceux  de  Nicanor,  deProxèneet 
de  la  mère  de  Nicanor.  Quant  à  celui  d'Arimneste , 

(1)  Aristote  mourut  à  Chalcis  (  Dio<?ène  La»;rce  ). 
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qui  est  mort  sans  enfants,  on  le  placera  également . 
afin  que  sa  mémoire  ne  périsse  pas.  Qu'on  place  sur 
le  temple  de  Cérès  ou  ailleurs  T  image  de  ma  mère. 
On  mettra  dans  mon  tombeau  les  os  de  Pythias  (1), 
comme  elle  l'a  ordonné.  On  exécutera  aussi  le  vœu 
que  j'ai  fait  pour  la  conservation  de  iNicanor,  en  pla- 
çant à  Stagire  les  animaux  de  pierre  que  j'ai  voués 
pour  lui  à  Jupiter  et  à  Minerve  sauveurs  :  ils  doivent 
être  de  quatre  coudées.  » 

Le  testament  de  Théophraste,  conservé  par  Dio- 
gène  Laërce,  contient  des  traits  de  mœurs  curieux  2  . 
Ce  philosophe  n'avait  point  d'enfants  et  pouvait  user 
de  la  liberté  accordée  par  Solon  : 

a  J'espère  une  bonne  santé;  cependant,  s'il  m'ar- 
rive  quelque  malheur,  voici  mes  dispositions  :  Mê- 
lante et  Pancréon,  fils  de  Léonte,  hériteront  de  tout 
ce  qui  est  dans  ma  maison.  Quant  aux  choses  que 
j'ai  confiées  à  Hipparque,  voici  ce  que  je  veux  qu'on 
en  fasse  :  On  achèvera  le  temple  que  j'ai  consacré 
aux  muses  et  les  statues  des  déesses,  et  l'on  fera 
ce  qui  se  pourra  pour  les  embellir;  ensuite  on  pla- 
cera dans  l'enceinte  consacrée  l'image  d'Àristote  et 
les  autres  emblèmes  qui  y  étaient  auparavant;  on 
construira  dans  le  voisinage  du  temple  un  porti- 
que aussi  beau  que  celui  qui  y  a  été  autrefois  ;  on 
décorera  le  portique  inférieur  avec  les  mappemondes, 
et  on  élèvera  un  autel  bien  fait  et  convenable.  Je  veux 


(1)  Sa  femme. 

(2)  Vie  de  Théophraste. 
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qu'on  achève  la  statue  de  Lxcomaque,  et  Praxitèle, 
qui  en  a  fait  la  forme,  fera  les  autres  dépenses  qu'elle 
demande  ;  on  la  mettra  là  où  le  jugeront  à  propos 
ceux  que  je  nomme  exécuteurs  de  mes  volontés.  Voilà 
ce  que  j'ordonne  pour  le  temple  et  ses  ornements.  Je 
donne  à  Callinus  la  métairie  que  j'ai  à  Stagire.  Né- 
léeaura  tous  mes  livres,  et  je  donne  monjardin  avec 
l'endroit  qui  sert  à  la  promenade  et  tous  les  loge- 
ments qui  sont  attenants  au  jardin,  à  ceux  de  mes 
amis  que  je  spécifie  dans  ce  testament  et  qui  voudront 
s'en  servir  pour  passer  le  temps  ensemble  et  s'occu- 
per à  la  philosophie;  car  on  ne  peut  toujours  voya- 
ger. Je  stipule  cependant  qu'ils  n'aliéneront  pas  ce 
bien  et  que  personne  ne  se  l'appropriera  en  par- 
ticulier, mais  qu'ils  le  posséderont  en  commun  comme 
un  bien  sacré  et  en  jouiront  amicalement  comme  il 
est  juste  et  convenable,  deux  qui  auront  part  à  ce 
don  sont  Hipparque,  Straton  ,  Callinus,  Démotime . 
Démarate,  Callisthène,  Mêlante,  Pancréon  et  ÎNicippe. 
Il  dépendra  cependant  d'Aristote,  fils  de  Médias  et  de 
Pvthias.  de  participer  au  même  droit,  s'il  a  du  goût 
pour  la  philosophie,  et  alors  les  plus  âgés  prendront 
de  lui  tout  le  soin  possible,  afin  de  l'y  faire  avancer. 
On  m'enterrera  dans  le  lieu  du  jardin  qu'on  jugera  le 
plus  convenable,  sans  faire  aucune  dépense  super- 
flue pour  mon  cercueil  ou  pour  mes  funérailles.  Pour 
ce  qui  regarde  les  soins  à  donner  au  petit  temple  du 
jardin,  je  veux  que  Pompvlus,  qui  v  demeure,  les 
continue  après  ma  mort  comme  auparavant,  et  ceux 
à  qui  je  donne  ces  biens  pourvoiront  à  ses  besoins. 
Je  suis  d'avis  que  Pompvlus   et  Threpta .  qui  sont 
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libres  depuis  longtemps  et  m  ont  bien  servi,  possèdent 
ep  sûreté  tant  ce  que  je  peux  leur  avoir  donné  ci- 
devant  que  ce  qu'ils  ont  acquis  eux-mêmes  et  les  deux 
mille  drachmes  que  j'ai  chargé  Hipparque  de  leur 
paver,  ainsi  que  j  en  ai  souvent  parlé  à  Mêlante  et 
Paneréon,  qui  m'ont  approuvé  en  tout.  Au  reste,  je 
leur  donne  Somatales  et  une  servante;  et  quant  aux 
garçons  Molon,  Cimon  et  Parménon,  que  j  ai  affran- 
chis, je  leur  donne  la  liberté  de  s'en  aller.  J'affran- 
chis pareillement  Mânes  et  Callias,  après  qu  ils  au- 
ront  demeuré   quatre  ans  dans  le  jardin  et   y  au- 
ront   travaillé    sans    mériter   de   reproche.    Quant 
aux  menus  meubles,   après  qu  on  en  aura  donné  à 
Pompylus  ce  que  les  exécuteurs  jugeront  convenable, 
on  vendra  le  reste.  Je  donne  Carion  à  Démotime, 
Donace  à   Nélée  et  je  veux  qu'Eubuis  soit  vendu. 
Hipparque  donnera  trois  mille  drachmes  à  Callinus. 
J'ordonnerais  que  Mêlante  etPancréon  partageassent 
ma  succession  avec  Hipparque,  si  je  ne  considérais 
qu'Hipparque  m  a  rendu  de  grands  services  ci-devant 
et  qu'il  a  beaucoup  perdu  de  ses  biens  ;  je  pense 
d'ailleurs  qu'ils  ne  pourraient  pas  facilement  admi- 
nistrer mes  biens  en  commun.  Ainsi  j'ai  jugé  qu'il 
était  plus  utile  pour  eux  de  leur  faire  compter  une 
somme  par  Hipparque  ;   il  leur  donnera  donc  à  cha- 
cun un  talent;  il  aura  soin  de  donner  aussi  aux  exé- 
cuteurs  ce  qu'il  faut  pour  les  dépenses  marquées 
dans  ce  testament  lorsqu'elles  devront  se  faire.  Après 
qu'Hipparque  aura  fait  tout  cela,  il  sera  dégagé  de 
tous  les  contrats  que  j  ai  à  sa  charge  ;  et  s'il  a  pu  faire 
quelque  gain  en  Chalcide  sous  mon  nom ,  ce  sera 


PREFACE.  XXVII 

pour  son  profit.  Je  nomme  exécuteurs  de  mes  volontés 
dans  ce  présent  testament,  Hipparque,  Nélée.  Stra- 
ton,  Caljinus,  Déinotime,  Cajlisthène,  Ctésarque.  n 

Je.  ne  citerai  plus  pour  le  moment  que  le  testament 
d  Epicure  (1).  C'est  le  suprême  témoignage  d'un  es- 
prit ami  de  la  philosophie  et  d  un  maître  dévoué  à 
sa  doctrine.  On  a  beaucoup  écrit  sur  les  dérèglements 
d' Epjcure;  les  faits  sont  très-contestés  (3),  et  son  tes- 
tament fait  honneur  à  sa  mémoire,  11  mourut  sans 
enfants  : 

«  Ma  dernière  volonté  est  que  tous  mes  biens  ap- 
partiennent à  Amvnomaque,  fils  de  Philocrate,  et  à 
ïimocrale,  fils  de  Démétrius,  ainsi  qu'il  parait  par 
la  donation  que  je  leur  ai  faite,  dont  l'acte  est  inséré 
dans  les  registres  qui  se  gardent  dans  le  temple  de  la 
mère  des  dieux  ;  à  condition  néanmoins  que  le  jardin 
sera  donné,  avec  toutes  ses  commodités,  à  Ilerma- 
chus  Mitylénien,  fils  d'Agémarque,  à  ceux  qui  ensei- 
gneront ayec  lui  et  même  à  ceux  qu'il  nommera  pour 
tenir  cette  école,  afin  qu'ils  y  puissent  plus  agréable- 
ment continuer  l'exercice,  et  que  les  noms  de  ceux 
qui  seront  appelés  philosophes  de  notre  secte  soient 
consacrés  à  l'éternité. 

»  Je  recommande  à  Amynomaque  et  à  Timocrate 
de  s'appliquer  autant  qu'il  leur  sera  possible  à  la 
réparation  et  à  la  conservation  de  l'école  qui  est  dans 
le  jardin.  Je  les  charge  d'obliger  leurs  héritiers  à 
avoir  autant  de  soin  queux-mème  en  auront  eu.  pour 


(1)  Diogène  Latircc,  Vie  d'Épicurf. 

(2)  M. 
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la  conservation  du  jardin  et  de  tout  ce  qui  en  dépend, 
et  d'en  laisser  pareillement  la  jouissance  à  tous  les 
autres  philosophes  continuateurs  de  notre  doctrine. 

»  Arnynomaque  et  Timocrate  laisseront  à  Herma- 
chus  pendant  sa  vie  et  à  ceux  qui  s'attacheront  avec 
lui  à  l'étude  de  la  philosophie,  la  maison  que  j'ai 
au  bourg  de  Mélite. 

»  On  prendra  sur  le  revenu  des  biens  que  j'ai 
donnés  à  Arnynomaque  et  à  Timocrate,  selon  qu'on 
en  conviendra  avec  Hermachus,  ce  qui  sera  néces- 
saire pour  célébrer  dans  les  dix  premiers  jours  du 
mois  de  Caméléon,  celui  de  notre  naissance,  et  ceux 
de  mon  père,  de  ma  mère  et  de  mes  frères;  et  le 
vingtième  de  la  lune  de  chaque  mois,  on  traitera  tous 
ceux  qui  nous  ont  ont  suivis  dans  l'étude  de  la  phi- 
losophie, afin  qu'ils  se  souviennent  de  moi  et  de 
Métrodore.  et  qu'ils  fassent  aussi  la  même  chose  au 
mois  de  Possidéon  en  mémoire  de  nos  frères,  ainsi 
qu'ils  nous  l'ont  vu  observer.  Il  faudra  qu'ils  s'ac- 
quittent de  ce  devoir  dans  le  mois  de  Metagitnion 
en  faveur  de  Polyène. 

»  Arnynomaque  et  Timocrate  prendront  soin  de 
l'éducation  d'Épicure,  fils  de  Métrodore  (  I  ) ,  et  du 
fils  de  Polyène,  tandis  qu'ils  demeurent  ensemble 
chez  Hermachus  et  qu'ils  prennent  ses  leçons. 

)>  Je  veux  que  la  fille  de  Métrodore  soit  aussi  sous 
leur  conduite,  et  lorsqu'elle  sera  en  âge  d'être  ma- 
riée, qu'elle  épouse  celui  d'entre   les   philosophes 


(\)  Ce  Métrodore  était  un  philosophe  ami  d'Épicure;  il  était  mort  avant 
qu'Épicure  fît  son  testament.  (Diogène  Laërce.) 
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qu'Hermachus  lui  aura  choisi.  Je  lui  recommande 
d'être  modeste  et  d'obéir  entièrement  à  Hermachus. 

»  Amvnomaque  et  Timocrate .  après  avoir  pris 
l'avis  d  Hermachus .  prendront  du  revenu  de  mes 
biens  ce  qu'il  faudra  pour  leur  nourriture  et  pour 
leur  entretien.  11  jouira,  comme  eux.  de  la  part  et 
portion  que  je  lui  donne  dans  ma  succession,  parce 
qu'il  a  vécu  avec  nous  dans  la  recherche  des  décou- 
vertes que  nous  avons  faites  sur  la  nature,  et  que 
nous  l'avons  laissé  pour  notre  successeur  à  l'école 
que  nous  avons  établie;  ainsi  il  ne  sera  rien  fait  sans 
son  conseil.  La  iille.  lors  de  son  mariage,  sera  dotée 
selon  les  biens  que  je  laisse.  Amvnomaque  et  Timo- 
crate en  délibéreront  avec  Hermachus. 

»  On  aura  soin  de  Mcanor.  ainsi  que  nous  l'avons 
fait.  11  est  juste  que  tous  ceux  qui  ont  été  les  com- 
pagnons de  nos  études,  qui  y  ont  contribue  de  tout 
ce  qu'ils  ont  pu,  et  qui  se  sont  fait  un  honneur  de 
vieillir  avec  nous  dans  la  spéculation  des  sciences, 
ne  manquent  point,  autant  que  nous  pourrons,  des 
choses  qui  leur  sont  nécessaires  pour  le  succès  rie 
leurs  découvertes.  Je  veuxqu  Ilermacus  ail  tous  mes 
Ji\  res. 

»  S  il  arrive  qu'Hermachus  meure  avant  que  les 
enfants  de  Métrodore  soient  en  âge.  j'ordonne  qu  A- 
mwiomaque  et  Timocrate  se  chargent  de  leur  con- 
duite, afin  que  tout  se  passe  avec  honneur,  et  qu'ils 
proportionnent  la  dépense  qu'il  faudra  (aire  pour 
eux.  à  la  valeur  de  mes  biens. 

»  Au  reste,  je  souhaite  qu  autant  qu  il  sera  possi- 
ble, toutes  ces  dispositions  soient  exécutées  de  point 
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en  point,  conformément  à  ma  volonté.  Entre  mes 
esclaves,  j'affranchis  Mus,  INicias  et  L}con;  je  donne 
aussi  la  liberté  à  Phédrion.  » 

Je  pourrais  citer  d'autres  testaments,  par  exem- 
ple celui  du  philosophe Straton,  qui  hérita  de  l'école 
de  Théophraste  (1),  et  celui  du  philosophe  Lvcon 
qui  succéda  à  Straton  (2).  Je  ne  les  rappelle  ici  que 
comme  une  preuve  de  l'habitude  qu'avaient  les  Grecs 
de  prendre  leurs  précautions  pour  ne  pas  mourir  in- 
testats. 

Malgré  cet  usage  très-général  parmi  ses  conci- 
toyens, Platon  ne  traitait  pas  avec  faveur  le  droit  de 
tester;  il  en  parle  sévèrement,  non  dans  son  livre 
bizarre  de  la  République,  qui  n'est  écrit  ni  pour  les 
hommes  ni  pour  les  dieux,  mais  dans  son  traité  des 
Lois,  plus  raisonnable  et  plus  pratique.  Il  voit  dans 
le  testament  une  cause  de  troubles,  de  discordes  et 
de  maux  ;  il  le  considère  en  lui-même  comme  un 
effet  du  caprice  des  mourants,  comme  lacté  de  per- 
sonnes qui,  se  voyant  sur  le  point  de  quitter  la  vie, 
n'ont  plus  ni  liberté  dans  l'esprit,  ni  fermeté  dans 
la  volonté.  C'est  en  vain,  suivant  Platon,  que  l'homme 
revendique  avec  orgueil  le  droit  de  tester  en  disant  ; 
«  O  dieux!  ne  serait-il  pas  bien  dur  que  je  ne  pusse 
»  disposer  de  mon  bien  en  faveur  de  qui  il  me  plait, 
»  de  laisser  plus  à  celui-ci,  moins  à  celui-là,  selon 
»  le  plus  d1  attachement  qu'ils  m'ont  témoigné  et  dont 
»  j'ai  eu  des  preuves  suffisantes  dans  le  cours  de  ma 


(1)  Diogène  Laërce,  Vie  de  Straton. 

(2)  ld.,  Vie  de  Lycon. 
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»  maladie,  dans  ma  viellosse  et  dans  les  divers  évé- 
»  nenlents  de  ma  vie?  »  Mais  notre  philosophe  leur 
répond  :  «  Mes  chers  amis,  unis  qui  ne  pouvez  guère 
»  vous  promettre  plus  d'un  jour,  il  vous  est  difficile, 
»  dans  l'état  où  vous  êtes,  de  bien  juger  de  vos  affaires. 
»  et  de  vous  connaître  vous-mêmes,  comme  le  pres- 
»  crit  Apollon  Pvfhien.  Je  vous  déclare  donc,  on 
»  nia  qualité  de  législateur,  que  je  ne  vous  regarde 
»  [joint,  ni  vous,  ni  vos  biens,  comme  étant  à  vous- 
»  mêmes,  mais  comme  appartenant  à  toute  votre  fa- 
»  mille,  tant  à  vos  ancêtres  qu'à  votre  postérité ,  et 
»  toute  votre  famille  avec  ses  biens  comme  apparle- 
»  naiit  à  l'État.  Et  puisqu'il  eh  est  ainsi .  si  .  tandis 
»  que  la  maladie  ou  la  vieillesse  vous  font  flotter 
»  entre  la  vie  et  la  mort,  des  flatteurs,  s  insinuant 
»  dans  votre  esprit,  vous  permettent  de  faire  un  tes- 
»  tament  contre  les  règles,  je  ne  le  souffrirai  point 
»  autant  qu'il  est  en  moi.  Mais  je  ferai  des  lois  là- 
»  dessus,  envisageant  le  plus  grand  intérêt  de  l'État 
»  et  de  votre  famille,  et  lui  subordonnant  avec  rai- 
»  son  l'intérêt  de  chaque  particulier.  » 

Partant  de  là,  Platon  organise  un  système  qui  res- 
treint autant  que  possible  cette  liberté  du  testateur 
qu'il  voyait  établie  dans  toute  la  Grèce  (quoique  avec 
des  nuances  diverses)  et  avec  laquelle  il  est  obligé 
de  composer.  Par  un  mélange  curieux  de  l'esprit 
oriental  et  de  l'esprit  grec  (I).  il  établit  et  constitue 
une  portion  héréditaire  que  le  père  peut  donner  à 
l'un  de  ses  enfants  à  son  choix,  mais  qu'il  ne  peut 

(4)  M.  Cousin,  t.  VIII,  p.  491,  note. 


XXX.II  PRÉFACE. 

faire  sortir  de  la  famille  ;  le  reste  peut  être  distribué 
par  le  père  entre  ses  autres  enfants,  garçons  ou  filles. 
Si  letestateur  n'a  que  des  filles,  il  peut  choisir  quel- 
que jeune  homme  pour  époux  de  celle  qu  il  jugera  à 
propos  et  après  l'avoir  adopté  pour  son  fils,  1  insti- 
tuer pour  héritier.  Celui  qui  n'a  pas  d'enfants  peut 
mettre  à  part  la  dixième  partie  des  biens  acquis  et 
la  léguer  à  qui  bon  lui  semble,  laissant  tout  le  reste 
à  la  personne  qu'il  aura  choisie  pour  fils  adoplif  (1). 

On  voit  que  Platon  compose  un  mélange  de  ses 
propres  idées  avec  les  institutions  de  Solon,  pour  per- 
fectionner celles-ci  dans  le  sens  de  ses  rêveries.  Je  me 
rappelle  à  ce  propos  les  paroles  de  Balzac  :  «  Platon 
»  se  joue  souvent  de  la  sorte.  Il  philosophe  poétique- 
»  ment  et  mêle  la  fable  dans  la  théologie  (â).  »  Mais 
ses  fables  reposent  sur  une  logique  précise  et  bien 
soutenue.  C  est  ainsi  que  pour  restreindre  le  droit  de 
tester,  Platon  commence  par  restreindre  le  droit  de 
propriété  !  Tous  les  ennemis  de  la  liberté  civile  ont 
agi  de  la  même  manière. 

Ce  qu'il  a  a  de  plus  curieux,  c'est  qu'avec  cette 
mauvaise  humeur  contre  le  droit  de  tester,  Platon 
fit.  comme  tous  les  autres  son  testament.  Il  n  v  a 
rien  de  plus  ordinaire  chez  les  philosophes  anciens 
que  la  contradiction  des  actions  avec  les  principes. 
Mirabeau  aussi,  qu'on  ne  saurait  obi ier  quand  il  s'a- 
git du  droit  de  tester  et  de  la  liberté  de  se  contredire, 
Mirabeau  venait  de  tester  quand  il  fit  son  célèbre  et 


(1)  lois,  liv.    1 1  (cdit  de  M.  Cousin,  i.  VIII,  p.  302  et  suiv.) 

(2)  ArisUppe  ou  la  Cour,  'lier.  I . 
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violent  discours  contre  les  testaments  1  .  Lesage 
connaissait  bien  le  cœur  humain,  lorsqu'il  raconte 
que  le  docteur  Sangrado,  qui  avait  tant  de  fois  re- 
commandé 1  eau  à  ses  pratiques,  fut  trouvé  par  G  il 
Blas  buvant  du  vin  pour  maintenir  ses  forces. 

Voici  donc  le  testament  de  Platon. 

»  Platon  laisse  et  lègue  ce  qui  suit  :  La  métairie 
d  Ephestiade  qui  a  au  septentrion  le  chemin  qui  vient 
du  temple  de  Céphisiade,  au  midi  Héraclée  des  Hé- 
phestiades,  à  l'orient  Archistrate  de  Phréare  et  à  Toc 
cident  Philippe  de  Cholide  :  il  ne  sera  point  permis 
de  la  vendre  ou  de  1  aliéner;  mais  elle  appartiendra 
au  (ils  d'Àdy mante,  mon  frère,  qui  en  jouira  absolu- 
ment. Je  lui  donne  aussi  la  métairie  des  Ërénésia- 
des,  limitée  par  les  fonds  de  Démostrate,  vers  le 
midi,  d'Eurimédon  de  Myrrhina  du  côté  du  levant, 
de  Céphise  au  couchant  et  de  Callimaque  au  nord,  de 
qui  je  l'ai  acquise  par  achat.  Je  lui  donne  de  plus 
trois  mines  en  espèces,  un  vase  d'argent  du  poids  de 
cent  soixante- cinq  drachmes,  une  coupe  de  même 
métal  qui  en  pèse  soixante-cinq,  un  anneau  et  un 
pendant  d'oreille  d'or,  pesant  ensemble  quatre  drach- 
mes et  trois  oboles,  avec  trois  mines  qui  me  sont 
dues  par  Euclide,  le  tailleur  de  pierre.  Je  dégage 
Diane  de  toute  servitude;  mais  pour  Tvchon,  Byetas, 
Apolloniade  et  Denvs,  ils  continueront  d'être  escla- 
ves. On  trouvera  la  description  de  mon  mobilier 
dans  l'inventaire  que  j'ai  remis  entre  les  mains  de 
Démétrius.  Je  n'ai  aucune  dette,  et  j'institue  pour 

(\)  l>i[>a,  n°  25. 

I.  c 
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curateurs  Démétrius,  Hégias,  Eurymédon,  Callima- 
que  et  ïlirasippe(l).  » 

Quant  aux  autres  républiques  grecques,  il  est  cer- 
tain que  l'usage  des  testaments  y  fut  généralement 
reçu,  après  qu'elles  sortirent  de  leur  âge  héroïque. 
Suivant  Isocrate,  c'était  une  loi  universelle  en 
Grèce  (2);  et  au  milieu  de  tant  de  diversités  locales 
dans  les  institutions  et  les  mœurs,  tous  les  Etats 
étaient  d'accord  pour  reconnaître  et  consacrer  le 
droit  de  tester.  11  est  assez  probable  que  les  lois  athé- 
niennes dont  nous  venons  de  parler  furent  le  type 
des  lois  testamentaires  des  autres  cités  grecques,  et 
que  l'adoption  fut  la  forme  solennelle  et  sacramen- 
telle de  1  institution  faite  par  le  citoyen  qui  n'avait 
pas  d'enfants  (3).  Est-ce  une  bizarrerie  de  testateur 
ou  la  preuve  d'une  loi  établie,  que  le  testament  de 
ce  Corinthien  rapporté  par  Lucien  (4),  qui,  mourant 
pauvre  et  laissant  deux  amis  riches,  lègue  au  pre 
mier  l'entretien  de  sa  mère  et  au  second  le  soin  de 
doter  et  marier  sa  fille,  en  les  substituant  l'un  à  l'au- 
tre en  cas  de  mort  de  l'un  des  deux?  Les  législations 
grecques  offrent  des  règlements  si  extraordinaires 
sur  les  rapports  privés  des  citoyens  et  sur  la  distribu- 
tion des  richesses  qu  il  est  permis  d'hésiter  en  ce  qui 


(4)  DiogèneLaërce,  Vie  de  Plainit. 

(2)  Isocrate  (JEginctica  orutio)  :  «  Considerate. . .  legem  denique  Inde  tes- 
»  tamento  siiffragautem,  et  grœcis  omnibus  probatam.  Cujus  rei  maximum 
»  illud  argumentum  est,  quod,  quum  aliis  de  rébus  dissentiant,  de  hue  omîtes 
»  statuunt.  »  Ce  discours  roule  sur  un  testament  l'ait  à  /Egine.  Heineccius, 
loc.  cit.,%  8. 

(3)  Isocrate,  loc.  cit . 

(4)  Toxar,  §22.  M.  de  Pasloret,  t.  Y1I1,  p.  4  21. 
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les  concerne  sur  ce  qui  serait  incroyable  chez  les 
autres. 

Lacédémone,  dont  les  lois  sont  si  célèbres  et  si  sin- 
gulières, veut  que  nous  en  disions  un  mot  à  part. 
Elle  avait  commencé  comme  Athènes  par  la  prohibi- 
tion du  testament.  On  a  conclu  d'un  passage  d'Aris- 
tote  que  Lycurgue  qui  avait  fait  un  partage  égal  des 
biens,  qui  avait  défendu  de  vendre  et  d'acheter  les 
lots  distribués,  qui  avait  interdit  l'usage  de  l'or  et 
de  l'argent,  était  tombé  dans  l'étrange  contradiction 
d'accorder  à  chaque  citoyen  la  liberté  de  donner  el 
détester  (4).  Il  n'en  est  rien,  et  Aristote  n'a  pas 
commis  cette  grande  erreur.  Il  se  borne  à  constater 
l'antagonisme  de  règlements  si  mal  conçus,  sans  en 
rendre  Lycurgue  responsable.  Et  en  effet,  c'est  l'é- 
phore  Epitadeus  qui,  au  témoignage  de  Plutarque (2), 
introduisit  le  droit  de  tester,  cinq  siècles  après* Ly- 
curgue. En  faisant  accepter  par  ses  concitoyens  cette 
loi  qu'il  n'avait  proposée  que  par  ressentiment  con- 
tre son  fils,  il  renversa  toute  l'économie  politique  de 
Lycurgue.  «  Les  riches  (continue  Plutarque).  com- 
»  mencèrent  alors  à  acquérir  de  tout  coté,  en  dé- 
»  boutant  les  vrais  héritiers  des  successions  qui 
»  leur  appartenaient.  »  Comme  les  filles  étaient  de- 
venues habiles  à  hériter,  le  père  put  dès  lors  léguer 
sa  fille  à  celui  qu'il  lui  convenait  de  choisir  (3).  Le 
droit  athénien  entra  par  là  dans  la  jalouse  cité  de 


(4)  Pvlitiq-,  2,  6  (t.   h,  p.  -165,  trad.  de  M.  Barthélémy  Saint-Hilaire). 
Mon  Mémoire  sur  Athènes  et  Lacédémone. 

(2)  Agis  et  Chou,  %  7  (t.  VU,  p.  324.  trad.  d'Amyot). 

(3)  Aristote,  /oc.  et*.  M.  de  Pastoret,  t.  V,  p.  497. 
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Lycurgue.  et  lout  le  système  économique  de  ce  lé- 
gislateur ne  tarda  pas  à  s'écrouler.  On  peut  voir  les 
autres  causes  de  sa  chute  dans  mon  mémoire  acadé- 
mique sur  Athènes  et  Sparte. 

Mais  il  est  temps  d'entrer  en  Italie,  dans  cette 
patrie  illustre  du  droit  civil. 

Les  influences  qui  gouvernèrent  le  vieux  droit  ita^ 
lique  sont  ingénieusement  caractérisées  par  Virgile, 
lorsqu  il  représente  Enée  offrant  en  présent  au  roi 
Latinus  le  sceptre  et  la  tiare  sacrée  de  Priam  (I).  La 
religion  et  la  politique  se  donnèrent,  en  effet,  la 
main  pour  façonner  les  institutions  italiques,  et  l'une 
et  1  autre  firent  longtemps  la  force  des  peuples  La- 
lins  et  Etrusques  naturellement  amis  du  cuite  des 
dieux  2  .  Leurs  premiers  rois,  tels  que  Latinus  et 
Turnus.  avaient  tous  une  origine  divine:  ils  étaient 
à  la  fois  prêtres  et  chefs  guerriers  (3),  et  leurs  mi- 
nistres allaient  chercher  des  lois  et  des  réponses  dans 
les  fibres  des  victimes,  dans  le  vol  des  oiseaux  et 
dans  les  éclats  de  la  foudre  (4).  Quoique  l'élément 
grec  fût  venu  se  mêler  aux  populations  de  l'Italie, 

(1)  Hoc  Priami  gestamen  erat,  quum  jura  voeatia 
More  daret  populis,  sceptrumque  saccrqne  tiaras. 

£toeid.,  VII,  v.  246247.) 

(2)  Hinc  gênas,  Ausonio  mixtura  quod  sanguine  sorget 
Supra  homines,  supra  ire  deos  pietate  videbis. 

f.Eneid..  XII,  v.  838,  839.) 

(3)  Virgile  représente  Picus,  roi  des  Laurentins,  portant  le  bâton  augurai 
cl  le  bouclier  sacré  (.Eneid.,  lib  VII). 

(i)    ...  111e  hominum  divumque  interpres  Asylas 
Cuî  pecudura  fibrae,  certi  cui  sidéra  parent 
Et  linguse  volucrum  et  praesagi  (ulminis  ituics. 

f.Encid.,  lib.  X,  v.  176, 177. 
Cet  Asylas  était  un  Etrusque. 


PRÉFACE.  WXVII 

comme  nous  l'enseigne  Virgile  dans  les  cinq  der- 
niers (liants  de  son  immortel  poème,  la  race  italique 
avait  conservé  sa  trempe  vigoureuse  et  son  type  ori- 
ginal. Jupiter  avait  même  promis  à  Junon  que  le 
Latium  resterait  le  Latium  malgré  la  victoire  d'E- 
née,  que  les  Ausoniens  retenant  leur  nom,  leur  lan- 
gage, leur  costume,  absorberaient  les  fugitifs  de  l'A- 
sie, après  avoir  mêlé  les  deux  cultes,  et  que  Pvome  ne 
devrait  un  jour  sa  puissance  et  ses  progrès  qu'à  la 
seule  valeur  italienne  (1).  L'Italien,  patient  agricul- 
teur et  vaillant  soldat,  dédaignait  le  luxe;  il  aimait 
le  butin  de  la  chasse  et  de  la  guerre;  sa  lance  lui 
servait  tour  à  tour  pour  percer  ses  ennemis  et  pour 
aiguillonner  les  bœufs  de  sa  charrue  (2).  L'esprit  ita- 
lique, plus  précis  et  plus  juste  que  l'esprit  grec,  n'a- 
vait jamais  connu  les  rêveries  des  Minos  et  des  Ly- 
curgue  ;  et  c'est  avec  raison  que  Cicéron  félicitait 
la  vieille  Rome  d'avoir  préféré  la  prudence  et  la  rai- 
son dans  ses  lois  aux  ébauches  presque  ridicules  de 
ces  législateurs  (3).  Les  mœurs  étaient  rudes  sans 


(4)    Sit  Latium;  sinl  albani  per  sœcula  reges; 
Sit  Romaua  potens  itala  virtute  propago. 


Sermonem  Ausonii  patrium  moresque  tenebunt; 
Utque  est,  nomen  erit. 

uKneid.,  XII,  826,  S27,  834,  SX 
Voy.  aussi  Titc-Live,  1 ,  2. 

(2)  At  patiens  operum,  parvoque  assueta  juventus 
Aut  rastris  terrain  domat,  aut  quatit  oppida  bello 
Omne  aevuni  l'erro  teritur,  versaque  juvencum 
ïerga  fatigamus  hasta. 

(.Kueid.,  lib.  IX,  v.  G07  cl  suit 

(3)  «  Jus...  ineonditum  ne  pœne  ridiculum.  »  (De  orat.,  1.  44.) 
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doute  (1);  les  institutions  se  dessinaient  sur  le  fond 
sévère  de  la  religion  et  de  l'autocratie.  Mais  elles  se 
tinrent  bien  plus  éloignées  que  les  institutions  grec- 
ques, de  l'influence  asiatique  et  du  despotisme  orien- 
tal. L'Italien  cultivait  la  terre  de  ses  mains  libres, 
au  lieu  de  l'abandonner  à  des  esclaves  comme  les 
Lacédémoniens  et  la  plupart  des  Grecs  ;  il  rendait 
des  honneurs  divins  à  cette  terre  d'Àusonie  consa- 
crée par  les  dieux  et  fécondée  par  ses  travaux  (2)  ; 
la  propriété  y  proclamait  son  droit  par  la  limite  des 
champs,  objet  du  respect  d'un  peuple  laboureur  et 
religieux  (3).  Les  fables  disaient  bien  que  du  temps 
de  Saturne  toutes  choses  étaient  communes  (4).  Mais 
l'histoire  nous  montre  l'appropriation  privée  comme 
le  fait  dominant  dans  les  siècles  connus  par  la  tra- 
dition. La  propriété  était  immuable,  et  la  société 
reposait  sur  le  cuke  de  la  troyenne  Yesta  (o),  gar- 
dienne du  foyer  domestique  (6),  image  de  la  stabi- 
lité 7)  protectrice  de  l'État  (8),  et  sur  le  culte  du 

(l)  Durum  ab  stirpe  genus. 

(Virgile,  .Ene'id.,  lib.  IX,  v.  G04.) 

(2)  Faune,  precor,  miserere,  inquit;  tuque,  optima,  ferrum,§3 
Terta,  tene;  colui  vestros  si  semper  honores. 

Quos  contra  .Eneadœ  bello  fecere  profanos. 

(JEatài.,  lib.  XII,  v.  778  et  suiv.) 

(3)  Saxum  antiquum,  ingens,  campo  quod  forte  jacebat, 

Limes  agro  positus,  litem  ut  discerneret  arvis. 

(iEneid.,  Lib.  XII,  v.  898.) 

(4)  Justin,  43,  §  l . 

(5)  lh'acœ..,..  Yestœ.  Ovid.,  Fast.,  v.  366.  V.  Virgiie,  Mneid.,  If,  v. 
296,  297. 

(6)  Cicéron,  De  natura  deor.,  lib.  S,  §  27  :  «  Deaque  est  rerum  ntstos  inti- 
marum.  »  Saint-Augustin,  De  eivit.  Dei,  lib.  4,  c.  10  et  H. 

(7)  Ovid.,  Fast.  VI,  v.  299. 

(8)  Virgile,  Mneid.,  II,  v.  295. 
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dieu  Terme  qui  conciliait  la  division  des  champs 
avec  la  paix  delà  cité  (1).  L'arpenteur  (agrimemor) 
était  un  prêtre  ;  la  terre  mesurée  et  bornée  par  lui 
était  un  temple,  parce  quelle  avait  été  touchée  par 
son  bâton  augurai  et  que  les  auspices  avaient  été  pris 
dans  son  enceinte  sous  la  voûte  des  cieux(2).  On  sait 
que  ce  même  Numa  qui  fit  le  partage  des  terres  en- 
tre les  citoyens  romains,  avait  eu  soin  derappeleret 
d'organiser  d'une  manière  plus  complète  la  religion 
du  Dieu  Terme  (3)  ;  d'effroyables  malédictions  pe- 
saient sur  celui  qui  violait  la  borne  des  champs. 

Nous  trouvons  donc  ici  un  caractère  individuel  for- 
tement imprimé  dans  la  constitution  de  la  propriété. 
Tout  enveloppé  qu'il  est  de  l'élément  religieux  et 
politique,  le  droit. du  propriétaire  se  dégage  et  se  ma- 
nifeste comme  celui  de  la  famille  dont  il  est  l'égal. 
Saint-Augustin  nous  apprend  qu'on  confondait  quel- 
quefois Vesta  avec  la  terre  (4).  N'est-ce  pas  parce  que 
la  propriété  est  le  complément  de  la  famille  dont 
Vesta  était  la  divinité  tutélaire? 

Et  puisque  le  testament  est  l'expression  du  droit 
individuel  de  l'homme  sur  la  chose,  nous  allons  le  ren- 
contrer dans  les  pratiques  de  la  vieille  Italie,  plus 
affranchie  que  les  antiquités  grecques  des  idées  orien- 
tales sur  la  propriété. 

Nous  apprenons,  en  effet,  par  Tite-Live,  quePro 
cas,  roi  des  Albains  et  père  de  Numitoretd'Amu- 

(1)  Virgile,  /oc.  cit. 

{ï)  M.  Giraiid,  Droit  de  propriété,  p.  103. 

(3)  Plutarque,  Numa,  §  16.  Denys,  lib.  2,  %  74. 

(4)  Loc.  rit. 
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lius,  légua  à  Xumilor,  qui  était  l'aîné,  l'antique 
royaume  de  Sylvius  (1).  Sous  AncusMartius,  la  cour- 
tisane Acca  Laurentia,  après  une  longue  cohabitation 
avec  Tarrutius,  riche  citoyen,  fut  instituée  par  ce 
dernier  héritière  de  tous  ses  biens  (2).  Elle-même, 
elle  laissa  par  son  testament  la  plus  grande  partie  de 
ses  biens  au  peuple  romain  (3).  On  sait  encore 
qu'Ancus  Martius,  par  son  testament,  nomma  Tar- 
quin  l'Ancien  tuteur  de  ses  enfants  (i).  CemèmeTar- 
quin  avait  hérité  de  tous  les  biens  de  son  père  Da- 
ma rate,  en  vertu  de  son  testament  (5)  ;  et  ce  qu'il  y 
a  de  remarquable,  c'est  que  ce  testament  put  impu- 
nément passer  sous  silence  un  petit-fils  du  disposant, 
dont  sa  bru,  veuve  de  son  second  fils  Aruns,  était 
grosse  lorsqu'il  mourut  (6).  Le  testament  était  donc 
reçu  non-seulement  à  Rome,  mais  encore  dans  leLa- 
tium,  en  Etrurie,  et  l'on  peut  dire  dans  toute  la  Pé- 
ninsule italique. 

Le  testament  n'eut  donc  pas  besoin  d'attendre,  en 
Italie,  les  révolutions  qui  l'introduisirent  tardive- 
ment dans  la  Grèce.  11  y  est  pour  ainsi  dire  indigène 
et  se  montre  contemporain  de  l'histoire  la  plus  re- 
culée. 

Mais  quelle  en  était  la  forme? 


(1)  «  Numilori,  qui  stirpismaximus  erat,  regnum  vetuslum  Sihicegenti*, 
»  légat.  »  (1,  3.) 

(2)  Plutarquc.  Quest.  romaines,  33,  et  Vie  de  Bomulus,  §  5. 

(3)  Id.,  Vie  de  Romulus,  loe.  cit. 

(4)  «  Tutor  etiam  liberis  régis  testamento  instituer etiir .r>  (Tite-Live,  1 ,  34.) 

(5)  Tite-Live,  l,  34.  Damarale  était  venu  s'établir  on  Italie  ;  il  étui!  de 
Corinlhe. 

(6)  Id. 
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On  ae  peut  répondre  à  celle  question  que  par  les 
antiquités  romaines.  Au  delà  de  Rome,  on  ne  sait 
rien  du  droit  italique  sur  ce  point  de  droit  civil.  Et 
comme  la  législation  intérieure  du  peuple  romain 
fut  marquée  par  ses  fondateurs  d'un  cachet  éminem- 
ment original,  il  ne  faudrait  pas  conclure  des  pra- 
tiques de  Rome  aux  pratiques  de  L'Italie.  Rome  ne 
fut  si  jalouse  de  son  droit  civil,  elle  ne  s'en  montra 
si  avare  pour  les  Italiens  soumis  par  ses  armes,  que 
parce  qu'il  avait  des  caractères  distinctifs  qui  en 
faisaient  le  privilège  du  peuple  dominateur  (1). 

Voici  donc  le  droit  romain  avant  la  loi  des  Douze- 
Tables.  Au  point  de  vue  que  nous  examinons  ici.  il 
a  une  importance  très-grande. 

Il  y  avait  deux  manières  de  tester,  lune  en  temps 
de  paix,  l'autre  en  temps  de  guerre  (2  .  En  temps  de 
paix,  les  testaments  se  faisaient  dans  les  comices 
comitia  calata] ,  lesquels  se  tenaient  deux  fois  par 
an  pour  que  les  citoyens  pussent  user  du  droit  de 
tester  (3).  Ces  comices  étaient  de  deux  espèces,  les 
comices  par  curies  [curiata  ,  qui  étaient  convoqués 
par  le  licteur,  et  les  comices  par  centuries,  qui 
étaient  convoqués  à  son  de  cor.  C'est  là  qu'en  pré- 
sence du  collège  des  pontifes  on  inaugurait  le  roi  et 
les  flamines  ;  c'est  là  aussi  que  se  constataient  les 
rites  sacrés  attachés  aux  héritages  de  certaines  fa- 

(1)  Ulpien  dit  que  les  Latins  ne  pouvaient  faire  un  testament  romain.  Frag., 
I.  XX,  §  li. 

(2)  Caïus,  2,  comm.  101.  Justin..  Instit.,  De  testaments  orâinandis,  $  1 . 
Aulu-Gelle,  Noe.  attic.,  XV,  il. 

(3)  Caïus,  toc.  cit.  :  «  Quœ  comitia  bis  in  tamo  testament i s  faciendis  <let- 
»  /('//((/<(  étant.  » 
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milles  (1)  ;  c'est  laque  se  faisaient  les  testaments  qui 
semblaient  comme  une  dépendance  du  domaine  de 
la  religion  (2). 

Mais  quand  la  guerre  appelait  l'armée  sous  les 
drapeaux ,  les  soldats  sortant  de  leurs  pacifiques 
foyers  pour  marcher  au  combat  pouvaient  tester  par 
une  forme  plus  simple,  qui  consistait  à  nommer  son 
héritier  en  présence  de  trois  ou  quatre  témoins  (3). 
C'était  souvent  au  moment  des  plus  grands  dangers 
de  la  mêlée  ou  de  l'assaut  que  le  soldat  pensait  à 
son  héritier  et  mêlait  au  souvenir  de  la  patrie  celui 
de  la  famille  (4). 

On  appelait  ces  testaments  in  productif,  Gabino  ou 
in  procinctu,  à  cause  du  costume  militaire  que  por- 
tait le  disposant,  ceint  de  sa  toge,  dont  les  pans,  re- 
jetés sur  le  dos ,  en  étaient  ramenés  pour  serrer  le 
corps  (5).  Le  soldat  était  comme  dévoué  aux  dieux  (6). 
L'armée  tout  entière  était  placée  sous  la  protection 
des  auspices  qui  dirigeaient  ses  pas  (7).  Elle  avait 
sans  cesse  avec  elle  les  pontifes,  les  augures  et  les 
aruspices,  qui  excitaient  son  courage  par  les  prières, 
les  consécrations,  les  prédictions  et  les  formules  sa- 


(1)  Aulu-Gelle,  Sacrorufn  detestatio  (loc.  cit.). 

(%)  Aulu-Gelle,  loc.  cit.  Théophile,  2,  10,  §  -1 .  Heineccius,  loc.  cit.,  §13. 
Beaufort,  De  la  république  romaine,  ch.  Des  comices  des  curies.  {Infra, 
n°  1430.) 

(3)  Aulu-Gelle,  loc.  cit.  Caïus,  comm.  101.  Plutarque  sur  Coriolan,  §  1 1 .  Hei 
neccius,  §§  13  et  14. 

(4)  Plutarque,  loc.  cit.  Velleius  Paterculus,  2,  5.  Aulu-Gelle,  loc.  cit. 

(5)  Virgilr,  Mrwid.,  VIT,  v.  612,  et  Servius  sur  ce  passage. 

(6)  Cicéron,  De  nat.  deor-,  2,  3. 

(7)  Virgile,  loc.  cit. 
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crées  du  dévouement  (1)  ;  en  sorte  que  le  testament 
du  soldat ,  placé  sous  cette  protection  divine ,  em- 
pruntait de  la  présence  des  pontifes  un  caractère  pu- 
blic aussi  élevé  que  s'il  eut  été  ratifié  par  le  peuple 
romain  (2). 

Outre  ces  deux  formes  du  testament,  on  connais- 
sait, même  avant  les  Douze-Tables,  une  troisième 
manière  de  tester  qui  n'avait  besoin  ni  des  comices, 
ni  des  périls  delà  guerre  pour  se  manifester.  C'était 
le  testament per œs  et  libram  qui  reposait  sur  l'idée 
d'une  mancipation  et  par  lequel  le  testateur  avec  la 
solennité  de  la  balance  et  de  la  pièce  de  monnaie, 
donnait  son  patrimoine  à  celui  qu'il  voulait  insti- 
tuer et  qui  était  comme  acheteur  de  la  famille  (farni- 
liœ  emptor  (3' . 

M.  JNiebuhr  n'a  pas  tort  de  croire  que  le  testament 
cala  lis  comitiis  des  patriciens  se  faisait  dans  l'assem- 
blée des  curies,  et  celui  des  plébéiens  dans  les  co- 
mices des  classes  ou  centuries  (4)  Ce  n'était  nulle- 
ment une  déclaration  devant  témoins.  Les  curies  et 
les  centuries  donnaient  une  résolution  approbative 
et  une  sanction,  et  cette  résolution  imprimait  force 
de  loi  au  testament  (5).  La  raison  que  M.  JNiebuhr 
donne  de  cet  usage  est  celle-ci  :  lorsqu'une  gens 
patricienne  s'éteignait .  sa  fortune  revenait  à  la  cu- 

0)  Tilc-Live  VIll,  IXetX,  28i 

(2)  Heinecchis,  loc.  cit.,  §  45. 

(3)  Caïus,  loc.  cit.  Justinien,  Instit.,  De  test,  ordinandis,  §  1.  Sur  la  man- 
cipation, voy.  Influence  du  christianisme,  part,  l^  ch.  3. 

(4)  T.  II,  p.  245. 

(5)  Infra,\\°  4430.  Id.,  Bynkershocck,  2,  observât.  2.  Heineccius,  loc. 
etf.,  §  16.  Reauforl,  toc.  rit.  Contra.  M.  Giraud,  Droit  de  propriété,  p.  257. 
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rie;  celle  (Tune  curie  éteinle  revenait  au  pubhcum  ; 
il  fallait  donc  le  consentement  du  Populiis  pour 
qu'un  testament  vint  apporter  une  modification  à 
l'ordre  légitime  des  successions  et  par  suite  aux  in- 
térêts de  tous  les  patriciens.  Quant  aux  plébéiens, 
ils  étaient  plus  isolés  ;  ils  n'étaient  pas  groupés  en 
(jattes.  Mais  Tordre  entier  possédait  son  trésor  dans 
le  temple  de  Cérès  ;  et  quand  les  centuries,  soit  au 
champ  de  mars,  soit  avant  le  combat,  élevaient  au 
rang  des  lois  la  dernière  volonté  d'un  citoyen,  c'était 
une  renonciation  aux  prétentions  de  la  corporation 
sur  sa  fortune  (1).  C'est  ainsi  qu'en  Allemagne,  il  y 
a  des» localités  où  quiconque  appartient  à  une  pa- 
renté, ne  peut  tester  qu'en  lui  payant  une  certaine 
somme  en  indemnité  pour  les  droits  successifs. 

Cette  explication  peut  avoir  sa  valeur  ;  elle  se 
tire  dune  solidarité. de  classes  qui  existe  toujours 
aux  époques  de  formation  et  d'organisation.  Mais  je 
crois  qu'il  en  est  une  encore  plus  décisive ,  et  qui 
cadre  mieux  avec  les  idées  généralement  accréditées 
avant  M.  Niebuhr. 

Quoique  la  propriété  raposàt  en  Italie  sur  la  con- 
sécration du  droit  privé  par  les  cérémonies  de  la  re- 
ligion, il  est  certain  qu  il  y  eut  à  Rome  un  moment 
où  le  droit  collectif  de  l'Etat  vint  y  imprimer  son 
autorité  transitoire  ;  cette  époque  est  celle  de  la  con- 
quête. Romulus  fonda  avec  le  fruit  de  ses  victoires 
la  propriété  publique.  Mais ,  malgré  des  essais  de 
distribution  entre  les  tribus  (2)  et  entre  ses  compa- 

(1)  T.  IV,  p.  38. 

(S)  Vairon,  De  lingna  latina,  V,  §  3S. 
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gnons  d'armes  1),  ce  prince  ne  put  opérer  d'une 
manière  complète  l'œuvre  du  partage,  contrariée  par 
les  patriciens  2  .  C'est  à  Numa,  le  pieux  et  pacifique 
législateur,  qu'il  fut  donné  de  l'accomplir  3).  C'est 
de  lui  que  date  la  fondation  de  la  propriété  privée, 
la  pose  des  limites,  le  patronage  sacré  du  dieu  Terme, 
et  la  malédiction  du  violateur  du  droit  d'autrui. 

Or,  ce  partage  dont  la  mémoire  s'était  conservée 
dans  la  postérité  la  plus  reculée,  avec  son  caractère 
politique  et  religieux,  avait  eu  pour  conséquence  de 
faire  considérer  la  propriété  privée  comme  dérivant 
de  1  Etat.  C'est  pourquoi  l'Etat  qui.  par  la  conquête 
de  l'armée  victorieuse,  avait  été  propriétaire  tem- 
poraire du  sol,  était  représenté  dans  tous  les  actes  de 
mutation  et  d'investiture  de  la  propriété  (4).  Voilà 
pourquoi  surtout  il  fallait  Y intervention  de  l'Etat 
dans  un  acte  qui  changeait  les  lois  ordinaires  de  la 
transmission  des  biens.  A  Home  la  succession  était 
étroitement  liée  à  la  politique  ;  le  droit  public  l'avait 
organisée  de  manière  à  conserver  dans  les  (jattes  les 
biens,  les  sacrifices,  les  rites  paternels  (o).  Le  testa- 
ment était  donc  une  sorte  d'acte  législatif;  la  famille 
ne  pouvait,  sans  une  loi  publique,  recevoir  cette  loi 
privée.  Telle  était  la  logique  du  vieux  droit  romain: 


(1)  Plutarque,  Romulus,  S  42  (Àmyot). 

(2)  Id.,  §§  42,  43. 

(3)  Cicéron,  De  republica,  lib.  2.  §  14.  Plutarque,  titima,  g  28.  Denjs, 
lib.  2,  §74, 

(4)  Infra,  n°  4  430.  Mon  petit  Traite  de  ta  propriété,  ch.  17.  Influence  du 
christianisme,  pari    I,  ch.  3. 

(o)  Infra,  n°  1430. 
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elle  lui  faisait  dire  avec  raison  que  le  testament 
était  de  droit  public  et  non  de  droit  privé  (1). 

Mais  comme,  dans  l'intervalle  des  comices,  la 
mort  pouvait  surprendre  des  pères  de  famille  impré- 
voyants, comme  d'ailleurs  il  n'arrivait  jamais  que 
l'assemblée  du  peuple  contrariât  les  effets  de  la  sol- 
licitude paternelle  et  que  sa  ratification  était  deve- 
nue de  pure  forme,  l'usage  s'introduisit  du  testa- 
ment per  ces  et  libram  (2),  Ce  testament  était  une 
imitation  libre  du  testament  in  calatis  comitiis.  Cinq 
témoins  y  personnifiaient  symboliquement  (3)  les 
cinq  classes  (i),  et  le  libripens  était  dans  l'origine 
un  magistrat  ou  un  Pontife  (5). 

Cette  forme,  à  cause  de  sa  commodité,  fit  tomber 
en  désuétude  le  testament  calatis  comitiis  ;  ce  fut  un 
progrès  considérable  pour  la  liberté  du  testament. 
Le  droit  se  séparait  des  formes  politiques  qui  l'avaient 
emprisonné  ;  la  volonté  de  l'homme  devenait  pré- 
pondérante au  milieu  de  ces  solennités  dont  la  si 
gnification  s'effaçait  de  jour  en  jour  et  qui  plus  tard 
devinrent  vides  de  sens. 

Telle  était  le  situation  des  choses,  lors  de  la  ré- 
daction de  la  loi  des  Douze-Tables.  Cette  loi  trouva 
la  propriété  privée  solidement  assise  ;  elle  trouva 
aussi  en  action  l'autorité  souveraine  du  père  de  fa- 
mille, plus  fortement  organisée  à  Rome  que  partout 

(1)  Papinien,  1.  3,  D.,  Qui  test,  facere  possunt.  Infra,  n°  i  458. 

(2)  M.  Niebuhr,  ïoc.  cit.,  p.  39. 

(3)  M.  Niebubr,  loc.  cit. 

(4)  On  sait  que  la  sixième  classe  comptait  pour  presque  lien.  Beaufort,  ch 
Distribution  du  peuple  romain,  t.  III.  D'après  Tite-Live,  III,  30. 

(5)  M.  Giraud,  Droit  de  propriété  * 
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ailleurs;  elle  consacra  cette  autorité  en  principe  : 
(tpaterfamilias  uti  legassii  super  familia.  pecunia  tu- 
»  ielave  suœ  rei,  i ta  jus  esto  (1).  »  Ce  lut  une  complète 
émancipation;  et  la  famille  se  montre  comme  un 
royaume  domestique  (2)  où  le  père,  maitre  et  justi- 
cier de  sa  femme,  de  ses  enfants  et  de  ses  esclaves, 
conservait  en  quelque  sorte  après  sa  mort  son  pou- 
voir législatif  dans  toute  sa  majesté. 

Le  testament  per  œs  et  libram  subsista  très-long- 
temps dans  les  usages  romains  avec  quelques  légères 
modifications  dont  parle  Caïus  (3).  Car,  dans  le  droit 
primitif,  l'acheteur  de  la  famille  était  le  véritable 
héritier;  au  lieu  qu'aux  époques  postérieures,  l  ache- 
teur de  la  famille  n'était  nommé  que  pour  la  forme 
et  par  imitation  du  vieil  usage;  et  1  on  faisait  une 
institution  véritable  de  l'autre  personne  qu  on  vou- 
lait avoir  pour  héritière  (4).  Auguste  testa  dans  cette 
forme;  ce  fut  Domitius,  aïeul  de  l'empereur  Néron, 
qui  fut  son  familiœ  emptor  (5),  Les  héritiers  insti- 
tués en  premier  ordre  par  l'Empereur  étaient  Tibère 
et  Livie  :  Tibère  pour  la  moitié,  plus  pour  un 
sixième,  et  Livie  pour  un  tiers.  Auguste  appelait,  à 
leur  défaut,  Drusus  fils  et  Tibère  pour  un  tiers,  el 
pour  le  reste  Germanicus  et  ses  enfants  du  sexe  mas- 

(\)  Elle  est  diversement  rapportée.  Instit.,  DelegcFalciJi",  novelle  22,  c. 
2.  Ulpieu,  Frag.,  t.  XI,  §  13.  Caïus,  %  comm.  224.  Paul,  I.  53,  D.,  De 
verb.signif.  Cicéron,  De  invent.,  2,  50.  Voy.  Noodl,  Oôseru.,  lib.  2,  c.  19. 
HeinecciuSj  loc  cit.,  $  40. 

(2;  Hcijiium  dometticum,  dit  Heineccius,  De  orig .  test,  fa't.,  12. 

(î)  Id.  Junge  Ulpieu,  frag.  80, 2, 

(6)  Suétuiie,  Vie  dû  Ncroit,  i. 
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eu] in  ;  enfin  il  nommait  en  troisième  ordre  un  grand 
nombre  de  ses  proches  et  amis:  il  faisait  des  legs  au 
peuple  romain,  aux  tribus  et  aux  soldats  i  ).  Ses  der- 
nières volontés  avaient  été  écrites  de  sa  main  (2)  et 
mises  en  dépôt  chez  les  Vestales,  qui,  après  le  décès 
d'Auguste,  apportèrent  les  tables  testamentaires  pour 
être  ouvertes  et  lues  dans  le  sénat  (3). 

Le  testament  par  la  mancipation  imaginaire  était 
encore  en  usage  du  temps  de  Caïus  et  d'Ulpien  (i)  : 
il  était  la  forme  civile  et  nationale;  c'était  le  testa- 
ment vraiment  romain. 

Mais  le  droit  prétorien  qui  marchait  parallèlement 
avec  le  droit  civil  pour  adoucir  son  esprit  rigoriste  et 
ses  formes  gênantes,  le  droit  prétorien,  dis-je ,  qui 
opposait  à  des  institutions  jalouses  d'autres  institu- 
tions empreintes  du  profond  sentiment  de  l'équité 
naturelle,  inventa  une  sorte  de  testament  moins  so- 
lennel, moins  formaliste  et  moins  gênant.  Ce  testa- 
ment prétorien  rejeta  la  nécessité  minutieuse  de  la 
mancipation  ;  il  se  contenta  de  l'écrit  contenant  la  vo- 
lonté du  testateur  attestée  par  la  signature  de  sept 
témoins  (5),  dont  cinq  correspondaient  au  nombre 
civil,  et  dont  les  deux  autres  tenaient  la  place  du 


(4.)  Suétone,  Auguste,  101. 

(2)  La  formule  du  testament  était,  suivant  Caïus  :  «  Hœc  il"  ut  in  his  ta- 
it bulis  cerisejue  scriptœ  sunt,  itado,  ita  lego.  »  (%,  comm.  104).  Jvnge  Ul- 
pien,  Frag.,  t.  XX,  §  9. 

(3)  Suétone,  loc.  cit.  Le  même  auteur  parle  du  testament  de  Tibère  (  Ti- 
bère, §  76).  Br.lion  a  donné  plusieurs  testaments  romains,  Beformulis,  VIII. 
Junge  Mabillon,  De  re  diplom.  append. 

(4)  Luc    cit. 

(3)  Instit.  de  Justinien,  bc  lest...  §  2.  Ulpien,  ïratj.,  t,  XXV11I,  §  G. 
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libripens  et  du  familiœ  emptor  (\).  Gomme  le  testa- 
ment prétorien  n'était  pas  une  institution  romaine, 
comme  il  dérivait  non  du  droit  civil,  mais  de  l'équi- 
té, il  n'avait  pas  la  vertu  de  transférer  l'hérédité. 
Mais  il  donnait  droit  à  la  possession  des  biens  (2); 
ce  qui  revenait  au  même  indirectement. 

Cette  équitable  invention  existait  dès  avant  Verres 
qui,  étant  préteur  à  Rome,  fit  à  ce  sujet  un  édit  con- 
forme en  grande  partie  aux  usages  de  ses  prédéces- 
seurs, mais  dont  Cicéron  critique  certains  articles 
volontairement  ambigus  (3).  Le  trop  célèbre  préteur 
avait  mis,  en  effet,  dans  son  édit  un  article  qui  n'é- 
tait qu'une  tradition  du  droit  honoraire,  et  d'après 
lequel  il  déclarait  qu'il  donnerait  la  possession  des 
biens  à  quiconque  lui  présenterait  un  testament  signé 
par  le  nombre  de  témoins  requis  (4).  Mais  il  avait 
annulé  cet  article  par  le  suivant,  dans  lequel  il  ajou- 
tait que,  si  on  ne  lui  présentait  pas  de  testament,  il 
donnerait  tout  de  même  la  possession  des  biens  à  ce 
lui  qui  se  prétendrait  héritier;  de  sorte  qu'il  était 
indifférent  que  le  testament  fût  produit  ou  ne  le  fût 
pas,  et  le  periide  préteur  restait  maître  de  faire  ce 
qu'il  voulait,  suivant  qu'il  serait  acheté  à  prix  d'ar- 
gent. 

(1)  Potliier,  l'and..  Qui  test,  favtre  possunt, § 32, note 4 .  Inf'ra,  n°16«5 

(2)  L.  7  et  9,  D.,  De  bonor.  posses.  sec.  tab. 

(3)  Cicéron,  In  Yerrem,  aci.  2,  lib.  10,  §  45. 

(4)  L'édition  de  M .  Pankoucke,  t.  VII,  p.  204,  porte  :  «  Seamdum  tabu- 
»  fas  testamentipotissirnumh<Breditat«m  dnbn.  »  Heineccius,  §  22  loi',  cit., 
et  Polhier,  foc.  cit.,  lisent  avec  plus  de  raison  :  «  Possessionemhœredîtatis 
dabo.  »  La  suite  prouve  que  c'est  là  qu'est  la  vraie  leçon  :  «  .Vo/i  des  pos- 
8essionem...  edicto  de  hœreditatum  }><jsscs$ionibu$  damKs.  »  Voy.  aussi  au 
n°  46  de  la  même  Verrioe. 
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Le  testament  prétorien  avait  surtout  une  grande 
utilité  dans  les  provinces,  et  il  y  était  amplement 
pratiqué  (I).  Il  constitue  un  progrès  dans  les  voies 
de  la  liberté  civile:  et  de  même  que  le  testament 
per  ces  et  libram  avait  été  une  amélioration  sur  le 
testament  calatis  comitiis ,  de  même  le  testament 
prétorien  fut  un  perfectionnement  du  testament  per 
ces  et  libram.  Il  se  sépare  davantage  du  vieux  droit, 

s'épure  de  tout  élément  politique  et  de  tout  sou- 
venir du  droit  de  l'État.  C'est  la  volonté,  seule,  du 
testateur  qui  y  domine .  et  qui  préside  au  règlement 
des  affaires  domestiques. 

Sa  destinée  fut  pourtant  assez  longtemps  secon- 
daire .  et  son  efficacité  indirecte  et  oblique  :  il  était 
traité  comme  léquité  dont  il  était  une  émanation. 
Les  honneurs  appartenaient  au  testament  per  ces  et 
libram,  création  du  droit  civil. 

Mais  sous  les  empereurs  chrétiens,  le  droit  civil 
et  le  droit  prétorien  s' étant  rapprochés  par  une  heu- 
reuse consonnance.  le  testament  per  ces  et  libram 
alla  se  fondre  dans  le  testament  prétorien  plus  com- 
plètement organisé  (2) ,  et  Ton  n'en  trouve  plus  au- 
cun vestige  depuis  Théodose  le  Jeune  3j.  Nous  en 
avons  (ait  connaître  les  nouvelles  formes  dans  le 
cours  de  cet  ouvrage  (i).  C'est  le  droit  privé  défini- 
tivement victorieux  du  droit  politique  ;  c'est  le  pas- 

(4)  Cicéron,  In  Ver  rem,  loc.  cit.,  n°  46. 

(2)  Instit.  de  Justinien,  De  testamenlis,  §  3. 

(3)  Jacq.  Godefroy  sur  la  loi  1,  C.  Théod.,  De  tes!.,  discute  l'époque  pré- 
cise ;  il  la  place  sous  Théodose  le  Jeune. 

(4)  Pour  le  testament  appelé  nimcupatif,  infra,  n°  1447,  et  pour  le  testa- 
ment mystique,  infra,  n05  1614  et  suiv. 
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sage  complet  du  testament  clans  l'ordre  des  formalités 
seulement  requises  par  les  nécessités  de  la  prudence 
et  d'une  sage  protection.  Comme  il  ne  restait  plus  rien 
dans  la  propriété  d'un  ancien  asservissement  au  joug 
de  l'État,  et  qu'elle  reposait  sur  la  base  du  droit  na- 
turel si  heureusement  approprié  dans  le  dernier  âge 
romain  aux  préceptes  du  droit  civil,  le  testament  de- 
vait par  un  progrès  parallèle  jouir  de  la  liberté  qui  est 
un  des  plus  précieux  attributs  du  droit  de  propriété. 
Quant  au  testament  in  procinctu,  dont  il  faut  tou- 
cher les  vicissitudes,  il  continua  à  être  en  usage  long- 
temps après  la  loi  des  Douze-Tables  (1  ;.   Velléius  Pa- 
terculus  raconte,  eneiFet.  que  dans  une  guerre  faite  en 
Espagne,  Quinlus  le  Macédonique  ayant  ordonné  l'as- 
saut de  la  ville  de  Contrebia,  les  cinq  cohortes  légion- 
naires chargées  de  cette  périlleuse  entreprise  ne  mar- 
chèrent au  combat  qu'après  avoir  fait  leur  testament 
m  procinctu. 

Mais  lorsque  la  négligence  de  la  noblesse  eut  laissé 
perdre  l'art  des  augures,  lorsque  les  affaires  de  la  ré- 
publique, et  même  ces  guerres  d'où  dépendait  le  salut 
de  l'Etat,  eurent  été  conduites  sans  auspices  ;  que  les 
auspices  manquèrent  à  la  tète  des  armées,  au  siège 
des  villes,  au  passage  des  fleuves,  alors  le  testament 
in  procinctu.  qui  se  liait  aux  pratiques  religieuses, 
protectrices  du  soldat  dans  ses  périlleuses  expéditions , 
tomba  en  désuétude  (2). 


(1)  Velléius  Paterculus,  2,  5.  Cicéron.  De  orat.,  \,  53.  lnfrà,  n»  1689. 

(2)  Cicéron  l'établit  positivement,  De  natura  deor.,  2,  3,  quoique  ailleurs 
il  parle  du  testament  in  procinctu  comme  de  quelque  chose  d'actuel,  De  ora- 
tore,  53. 
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Toutefois  le  Romain,  qui  même  au  milieu  des  plus 
terribles  préoccupations  de  la  guerre,  éprouvait  le 
besoin  de  ne  pas  mourir  intestat,  dut  rester  affranchi 
des  formalités  du  testament  civil  et  obtenir  une  liberté 
qu'il  n'avait  pas  dans  le  pacifique  séjour  de  la  cité.  Cé- 
sar fut  le  premier  qui  accorda  aux  soldats  la  libre  fac- 
tion du  testament  (1).  Il  avait  pu  voir  à  la  tète  de  ses 
armées  les  inconvénients  que  le  droit  ordinaire  avait 
pour  des  hommes  simples  et  troublés  par  l' imminence 
des  dangers  (2).  Plus  tard,  ce  privilège,  qui  n'était  d'a- 
bord concédé  que  pour  un  temps  ,  fut  consolidé  par 
Titus,  par  Domitien,  par  Néron  et  Trajan  ;  et  les  con 
stitutions  impériales  en  firent  un  droit  spécial  (3  .  Le 
soldat  fut  affranchi  des  formes  du  droit  civil,  et  les 
dernières  volontés  furent  maintenues,  de  quelque  ma- 
nière quelles  fussent  exprimées  (4). 

Ainsi  donc,  soit  dans  le  cours  habituel  de  la  vie  ci- 
vile, soit  dans  les  périls  extraordinaires  des  camps,  le 
testament  a  échappé  aux  gènes  solennelles  des  formes 
religieuses;  il  est  devenu  un  acte  profane.  Il  appar- 
tient désormais  beaucoup  moins  à  l'ordre  politique 
qu'à  l'ordre  civil  ;  et  quoique  les  jurisconsultes,  qui 
toujours  lient  les  progrès  du  droit  nouveau  aux  prin- 
cipes du  vieux  droit,  continuent  à  dire  que  la  faction 
du  testament  est  de  droit  public,  il  est  certain  que  le 

(1)  Ulpierij  1. 1:  D.,  De  iesl,  milit. 

(2)  Il  cite  un  cas  où  les  soldais  firent  leur  testament  :  «  Vulgo  tutis  casiris 
»  testamenta  obsiynabcmtur.  w  (Caesar,  De  bello  gallieo,  1,  49).  Florus  (3, 
\0),  raconte  le  même  fait.  Heineccius  croit  que  ces^testaments  furent  confor- 
mes au  droit  ordinaire,  §43. 

(3)  Caïus,  l.  g,  D.,  De  test,  militis. 

(4)  L.  I,  D.,  De  lest    militis.  htslit .  de  Justinien,  De  militari  test. 
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lestamenl  tombe  déplus  en  plus  dans  le  domaine  du 
droit  privé,  el  que.  là.  l'équité  naturelle  l'a  notable- 
ment simplifié,  facilité  et  affranchi.  Je  ne  veux  d'au- 
tre preuve  de  cette  transition  du  testament  dans  le 
droit  privé  que  les  paroles  de  Cicéron  :  «  In  publias 
nihil  est  lege  gravius  ;  inprivatis  firmissimurh  su  tes- 
tamentum   \  .   » 

Du  reste,  ce  n'était  pas  seulement  à  cause  de  la 
mouvance  primitive  du  sol  romain  que  le  testament 
avait  été  assujetti  à  des  formalités  commémoratives. 
Le  génie  romain  éminemment  formaliste  avaitcourbé 
de  tout  côté  le  testament  sous  l'empire  de  formes  sa- 
cramentelles :  et,  soit  dans  l'enveloppe  extérieure, 
soit  dans  le  fond  des  dispositions,  cet  acte  important 
avait  été  primitivement  conçu  dans  un  esprit  d'origi- 
nalité nationale  propre  à  graver  en  lui  un  caractère 
exclusivement  romain.  Ce  fut .  par  la  suite,  l'effort  des 
Prudents,  du  droit  prétorien  et  du  droit  impérial  de 
le  tirer  de  ce  milieu  jaloux  et  de  le  rapprocher  du  droit 
commun  par  la  simplicité  dans  sa  structure  et  par 
l'équité  dans  les  combinaisons  intérieures. 

Essayons  d'esquisser  rapidement  ces  progrés  qui, 
au  surplus,  ne  sont  jamais  arrivés  au  point  de  per- 
fection où  en  est  le  testament  français.  Dans  ces  nou- 
veaux aperçus,  ce  n'est  plus,  comme  tout  à  1  heure, 
l'antagonisme  du  droit  de  1  État  avec  le  droit  de 
l'homme:  c'est  la  luttedu  sentiment  del  équitécon- 
trele  matérialisme  des  formes  ;  c'est  l'adoucissement 
d'un  droit  civil  essentiellement  âpre,  absolu  et  étroit, 

(1)  Philipp.  8,  lî. 
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par  l'infiltration  du  droit  naturel  :  c'est  enfin  la  con- 
quête des  affections  de  la  nature  et  des  droits  du  sang 
sur  un  pouvoir  domestique  qui.  pour  ériger  le  père  de 
famille  en  citoyen  libre,  en  avait  fait  le  tyran  des  siens. 

Et  d'abord,  dans  l'origine,  le  droit  de  tester  n'ap- 
partenait qu'aux  pères  de  famille  romains  :  il  était 
refusé  aux  fils  de  famille,  aux  femmes  et  aux  étran- 
gers :  aux  fils  de  famille,  car  ils  n'avaient  rien  en  pro- 
pre ;  ils  étaient  la  chose  de  leur  père  ;  la  loi  des  Douze- 
Tables  avait  dit  dans  des  termes  exclusifs  :  paterfa- 
milius  uti  lecj assit  ; 

Aux  femmes  (!),  car  l'accès  des  comices  leur  était 
fermé  et  elles  étaient  incapables  des  actes  du  droit  pu- 
blic (2)  ; 

Aux  étrangers,  car  la  faveur  du  testament  .était  une 
dépendance  du  droit  des  Quiritès  3  . 

Mais  sous  les  empereurs,  les  fils  de  famille  purent 
tester  de  leurs  biens  castrenses  et  quasi-castrenses  (i  . 
Les  femmes  n'avaient  pas  même  attendu  ce  temps  pour 
être  investies  du  droit  de  tester  (5)  ;  il  est  vrai  que  l'au- 
torisation de  leurs  tuteurs  leur  fut  nécessaire  tant  que 
le  système  de  la  tutelle  des  femmes  ne  fut  pas  aboli  (6). 
Quant  aux  pereyrivi.  on  sait  que  sous  Caracalla  tous 
les  sujets  de  l'empire  furent  déclarés  citoyens  romains. 


(1)  Heineccius.  Antiq.  rom.,  De  test.,  §§  18,  19.  Mon  mémoire  sur  17»- 
ftaencé  du  christianisme  sur  le  droit  romain,  ch.  4. 

(2)  Id. 

(3)  Id. 

(4)  Ulpien,  Frag.,  t.  XX,  n°  «0.   Heineccius,  loc  cit. 

(5)  Cicéron,  Pro  Cœcina,  VI,  Valère  Maxime,  VII,  S,  2.  Pline,  epist.  2,  2. 
Suétone,  Galba,  ?,  Ulpieo,  loc.  cit.,  §  lo.  Voy.  Heineccius.  loc.  cit .,  §  19. 

(6)  Influence  du  christianisme,  part.  2.  ch  10, 
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Ce  n'est  pas  tout  :  au  commencement,  la  souverai- 
neté du  père  de  famille  avait  une  telle  étendue  qu'il 
pouvait  faire  la  distribution  de  ses  biens  sans  s'occu- 
per de  ses  propres  enfants  (I).  Celui  qui  avait  sur  sa 
famille  le  droit  de  vie  et  de  mort ,  était  à  plus  forte 
raison  le  maître  de  ne  rendre  compte  à  personne  de 
l'emploi  et  de  la  destination  da  son  patrimoine.  Mais 
cette  dureté  aristocratique  ne  pouvait  toujours  résister 
au  cri  de  la  nature.  Voici  donc  le  biais  qui  fut  pris  par 
la  jurisprudence  pour  éluder  l'impitoyable  rigueur  de 
la  loi.  Si  le  père  de  famille,  oublieux  de  son  propre 
sang,  passait  sous  silence  ses  enfants  .  on  supposait 
qu'il  était  en  quelque  sorte  atteint  de  démence(2),  et 
malgré  le  droit  strict,  on  déclarait  inofficieux  un  tes- 
tament si  contraire  aux  devoirs  de  l'affection  pater- 
nelle (3).  Bien  plus,  il  fut  ordonné  au  testateur  de  ne 
prononcer  d'exhérédation  que  pour  des  causes  (4)  qui 
purent  être  débattues  en  justice  (5).  Justinien  déter- 
mina ces  causes  avec  une  étroite  précision  (6  .  afin  de 
prévenir  des  abus  d  autorité  et  de  fâcheuses  contes- 
tations. 

On  alla  même  jusqu'à  assurer  une  légitime  aux  hé- 


(1)  Cicéron  cite  un  fait  qui  avait  rapport  à  ce  droit,  De  orat..  1,    38. 
Junge  Valère  Maxime,  VII,  7.  1.  L.  i\  in  fine,  D.,  De  liberis  et  posihum. 

(2)  Justinien,  Institut.,   Df  inoff'.,  test.  :  «  Hoc  colore,  quasi  non  sanœ 
»  mentis  fueri ni,  cum  testamentum  or  dinar ent.  » 

(3)  Justinien,  loc.  cit.  Ce  droit  existait  du  temps  de  Cicéron.  De  oratore. 
1,  38.  Valère  Maxime,  VII,  7,  1  et  suiv. 

(4)  Valère  Maxime,  loc.  cit.  Pline,  epist.  5,  K  . 

(5)  lnfra,  u°739.  Caïus,  8,  §  123.  Justinien,  Instit..  De  exheeredatione 
liberor.  Valère  Maxime,  7,   7,  3  et  4.  Brillon,  Dr  fomulis.WW. 

(6)  Nov.  115. 
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ritîers  à  qui  la  plainte  dinofficiosité  avait  été  don- 
née (1)  ;  et  par  là  surtout,  la  dictature  du  père  de  fa- 
mille consacrée  par  laloides  Douze-Tables,  futvaincue 
par  cette  puissance  du  droit  des  enfants  que  Valère 
Maxime  appelle  si  bien  :  «.  Arctissimum  interhomines 
»  procreationis  vinculum  i'2).  »  C'est  ce  qui  faisait  dire 
à  Pomponius  :  «  VearMs  legis  XII  Tabularum  his,  uti 
»  legassit  suce  rei,itajusesto;  latissima  potestas  tribuki 
»  videtur....  serf  id  ïnterpretatione  coangustatum  est. 
)>  vellegum  vel  auctoritale  jura  çonstituentium  (3  .  » 
Il  est  curieux  de  lire  dans  Valère  Maxime  plusieurs 
procès  d'inofficiosité  dont  cet  auteur  a  conservé  les 
détails.  Tous  sont  jugés,  non  plus  par  la  loi  des  Douze- 
Tables  qui  semble  une  lettre  morte,  mais  par  des  con- 
sidérations supérieures  tirées  de  l'ordre  des  affections 
et  des  droits  de  la  nature  ï  . 

Il  y  avait  cependant  encore  dans  la  construction  du 
testament  de  sévères  ordonnances.  Il  fallait  que  le  tes- 
tament contint  nécessairement  une  institution  d'héri- 
tier: l'institution  était  la  tète  et  le  fondement  de  cet 
acte  suprême,  et  elle  ne  pouvait  porter  que  sur  des 
personnes  reconnues  capables  par  la  loi  civile.  Que  si 
le  testament  était  nul  par  défaut  d'institution,  cette 
nullité  entraînait  fatalement  et  aveuglément  celle  des 
legs.  Par  une  singularité  toute  romaine,  nul  ne  pou- 


(1)  Paul,  sent.  4,  o,  o.  Ulpien,  1.  8,  §  9,  D.,  De  inoff.  test.  Justinien,  1. 
34,  C,  De  inoff.  test.,  et  Inst. ,  De  inoff.  test.,  g  3.  Pline.  Epist.  5,  \ .  Hei- 
neccius,  Antiq.,  Quib.  modis  test.  inf„  §  7. 

(2)  VII,  7,  2. 

(3)  L.  420,    D.,  Dererb.  siqnif. 

(4)  loe.  cit. 
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vait  mourir  partim  testa  I  us .  par  tim  intesta  tus,  La  suc- 
cession ne  pouvait  être  à  la  fois  gouvernée  par  le  testa- 
ment et  par  la  loi  successorale  (1  ).  Celui  qui  n'était  ins- 
titué qu'en  partie  attirait  tout  à  lui  par  la  force  de 
l'institution,  et  le  testament  était  tout  ou  rien.  D'un 
autre  côté,  la  forme  des  legs  était  sacramentelle,  et  leur 
effet  était  subordonné  à  des  formules  2  .  Enfin,  il  y 
avait  des  formalités  pour  L'ouverture,  pour  i'adllion, 
pour  la  dévolution  des  biens:  on  ne  connaissait  pas 
la  règle  :  «  le  mort  saisit  le  vif.  »  et  l'intervention  du 
juge  était  nécessaire  a(in  d'opérer  la  transition  d'un 
possesseur  à  un  autre   \  . 

Mais  la  liberté  civile  voulant  se  soustraire  à  la  plu- 
part de  ces  entraves,  inventa  les  codicilles  el  surtout 
les  iideicommis,  et  le  génie  philosophique  se  dévelop- 
pant sous  les  empereurs  permit  à  ces  moyens  plus  sim- 
ples ou  même  indirects  et  détournés,  d'arriver  au  but 
que  le  droit  civil  atteignait  avec  son  formalisme  pe- 
sant et  compliqué  (4).  On  dut  même  éluder  des  inca- 
pacités qui  blessaient  des  affections  avouées  par  la 
nature,  mais  étouffées  par  la  politique.  C'est  ce  que 
nous  verrons  tout  à  l'heure  en  parlant  de  la  loiYoco- 
niaet  des  loisdécimaires. 

Dès  lors,  la  volonté  de  l'homme  balança  la  volonté 
du  droit  strict  ,  et  les  hommes  honnêtes  se  crurent 
liés  bien  plus  par  les  dernières  intentions  du  défunt 

('.)  Infra,  t.  111,  n°  1689. 

(ïjlnfra,  n°  4793.  Heineccius,  Antiq.,  De  leç/at. 

(3)  Infra,  n"  1815,4823,  1824. 

(4)  Les  fidéicommis  reçurent  leur  sanction  sous  Au<rusle  (Institut.,  De  fi- 
deic.,  %  \),  et  c'est  aussi  à  partir  de  ce  prince  que  les  codicilles  eurent  une 
autorité  légaje  (Inttit.,  De  codtcillis). 


LVIII  PRÉFACE.     • 

que  par  les  prescriptions  d'une  loi  minutieuse  et  sub- 
tile (1).  Pline  le  Jeune  enseignait  et  pratiquait  la  re- 
ligieuse observation  de  la  volonté  des  morts  ;  il  disait 
qu'il  valait  mieux  voir  ce  que  le  testateur  avait  pensé 
que  ce  qu'il  avait  écrit  (2),  et  Ulpien  pouvait  écrire 
sous  les  empereurs  :  «  Nec  exrigorejuris  civilisprofi- 
»  ciscitur,  sed  ex  vohwtate  datur  relinqiientis  (3).  » 
Caton  l'Ancien,  avec  sa  dureté  républicaine,  aurait 
frémi  deces  paroles,  au  nom  du  droit  strict  délaissé. 

Je  ne  veux  pas  quitter  le  monde  romain  sans  parler 
de  quelques  incapacités  passives  qui  peignent  ses 
mœurs  à  certaines  époques  et  qui  expliquent  les  in- 
ventions équitables  du  droit  prétorien  et  impérial  pour 
sortir  des  sévérités  du  droit  strict.  Il  y  a  tout  à  appren- 
dre dans  le  droit  romain,  soit  lorsqu'il  illumine  l'es- 
prit par  sa  profonde  raison,  soit  lorsqu'il  l'étonné  par 
ses  anomalies. 

On  sait  que  les  femmes  étaient  appelées  par  la  loi 
successorale  à  succéder  à  leur  père,  aussi  bien  que  les 
enfants  mâles  en  puissance.  L'origine  de  ce  droit  se 
perd  dans  la  nuit  des  temps  italiques.  Virgile  nous 
apprend,  en  effet,  que Lavinie,  filleunique  de  Latinus, 
devait  succéder  à  ce  roi,  et  que  Latinus,  en  lui  don- 
nant Enée  pour  époux,  se  donne  en  même  temps  un 
héritier  pour  son  trône  (4).  Toutes  les  traditions  his- 
toriques sont  conformes  au  récit  du  poète, 

(!)  Influencp,  du  christianisme,  part.  1,  eh.  4. 

(2)  Epist.  4.  10. 

(3)  Frag.,  XXV,  1. 

(4)  -Extenuisque  in  regnuin  qiiteritur  hœres. 

(Virgile,  /Eneïd.,  VII,  v.  425). 
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Les  femmes  pouvaient  aussi  être  instituées  héri- 
tières, en  vertu  du  pouvoir  souverain  du  père  de  fa- 
mille pour  disposer  de  ses  biens.  Il  en  fut  longtemps 
ainsi  ;  jusqu'à  Caton,  les  deux  successions  (légale  et 
testamentaire)  marchèrent  sur  un  pied  d'égalité 
sous  le  rapport  de  la  capacité  des  femmes  pour  re- 
cueillir. 

Mais  Caton,  qui  voyait  dans  l'influence  des  femmes 
un  élément  dedestruct  ion  pour  l'ordrecivil  romain,  crut 
qu'il  était  d'une  sage  politique  de  mettre  un  frein  à 
leur  luxe  et  à  leur  esprit  d'indépendance.  Comme 
['émancipation  des  femmes  faisait  des  progrès  par 
les  mœurs,  il  voulut  les  asservir  par  les  lois.  De  là. 
la  célèbre  loi  Yoconja  dont  nous  avons  le  projet  de  dire 
quelques  mots. 

Cette  loi.  postérieure  d'une  trentaine  d'années  à  la 
loi  Cincia  qui  ne  traitait  que  des  donations  entre- 
vifs (4);  eut  donc  pour  but  d'apporter  un  frein  au 
mouvement  progressif  de  l'affranchissement  des  fem- 
mes, considéré  par  Caton  comme  un  des  fléaux  de  la 
république  (2).  Elle  ne  s'occupa  ni  des  successions 
ab  in  testa/  qui  reposaient  sur  l'antique  organisation 
de  la  famille,  ni  des  donations  entre-vifs  qui,  dans 
l'état  des  lois  et  des  mœurs,  n'offraient  pas  de  dan- 
gers sérieux.  Elle  concentra  son  attention  sur  les  suc- 
cessions testamentaires,  et  elle  voulut  que  les  hérita- 
ges d'une  certaine  valeur  ne  pussent  passer,  par  la 

(1)  La  loi  Cincia  est  de  550.  La  loi  Voconia  parai'  èlre  de  585.  M.  Oiraud 
sur  la  loi  Voconia,  p.  o7ô. 

(2)  Tite-Live.  34.  2.  3. 
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voie  de  l'institution  d'héritier,  dans  les  mains  des 
femmes  pour  enrichir  leur  patrimoine  et  encourager 
leur  esprit  d'insubordination.  Caton.  après  avoir 
combattu  sans  succès  l'abrogation  de  la  loi  Oppia 
qui  mettait  de  sévères  limites  au  luxe  des  femmes  (T;, 
essaya  de  prendre  sa  revanche  par  la  loi  Voconia;  il 
en  fut  l'ardent  instigateur,  et  il  la  soutint  de  toute  l'é- 
nergie de  sa  rude  éloquence  (2).  Elle  décidait  que 
celui  qui  était  inscrit  au  cens  pour  100.000  as  et  au- 
dessus,  ne  pourrait  instituer  une  femme  pour  son  hé- 
tière  [3).  100,000  as  était  le  minimum  des  fortunes 
où  pouvaient  se  trouver  le  luxe  que  Caton  combattait 
et  l'influence  politique  qu'il  entendait  conserver  aux 
anciennes  institutions  menacées  par  l'ascendant  des 
femmes.  (Vêtait  avec  les  propriétaires  de  100.000  as 
et  au-dessus  que  le  roi  Servius  avait  formé  les  qua- 
tre-vingts centuries  qui,  jointes  aux  dix-huit  centu- 
ries de  chevaliers,  constituaient  la  première  classe  '(  . 
Ces  quatre-ving-dix-huit  centuries  décidaient  ordi- 
nairement des  élections  (5);  car  le  sort  choisissait 
dans  la  première  classe  la  subdivision  qui  devait  vo- 
ter la  première  et  qu'on  appelait  prœrogativa  ;  et 

(l)Tite-Livc.  34,  4  et  suiv. 

(2)  Cicéron.  De  scnedute,  5. 

(3)  Caïus,  2.  comm.  274  :  «  Item  millier  quœ  ah  eo  quicentum  millia  oeris 
»  census  est,  fer  legem  Voconiam  hœres  institut  non  potest,  tamen  fidei- 
>  commisso  relictam  sibi  hœreditatem  capere  potest.  »  Dion.  56,  40.  Le  tra- 
ducteur latin  traduit  le  texte  :  «  Quumque  lege  Voconia  mulieres  prohibe- 
»  rentur  majorcm  centum  millibus  nummorum  hœreditatem  adiré,  eaquoque 
»  lege  quasdam  Avgustussolxit.  »  M.  Meburh,  t.  VI,  p.  34. 

(4)  Tite-Live,  4,  43.  Pline,  Hist.  nat.,  23,  43.  Aulu-Gelle,  7,  43,  10,  28. 
Cicéron,  De  republiea,  2,  22. 

^5)  Tite-Live,  loc.  rit. 
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comme  la  superstition  voyait  dans  cette  désignai  ion 
la  manifestation  d'une  volonté  supérieure,  son  vote 
entraînait  celui  de  la  classe  entière  1  .  De  là  une 
autre  conséquence,  c'est  qu'en  cas  d'unanimité  de 
la  première  classe  ce  qui  arrivait  presque  toujours), 
il  n  était  pas  nécessaire  de  descendre  aux  autres  cen- 
turies .  et  ceci  par  la  raison  bien  simple ,  que  les 
quatre-vingt-dix-huit  centuries  de  la  première  clas- 
se, avant  la  majorité  sur  les  quatre-vingt-onze  cen- 
turies restantes .  qu'on  appelait  infra  classem  2  ,  il 
v  avait  décision  souveraine  et  nécessaire  dans  l'ac- 
cord unanime  de  la  première  classe  3  .  On  conçoit 
donc  l'intérêt  de  Caton  à  soustraire  à  l'élément  fé- 
minin cette  première  classe  dont  1  autorité  était  pré- 
pondérante et  à  y  conserver  les  fortunes  dans  des 
mains  viriles.  Sauver  cette  classe  d'un  contact  re- 
doutable, c'était  à  ses  yeux  sauver  la  république: 
c'était  maintenir  l 'autorite  du  passé  dont  ii  aimait 
avec  opiniâtreté  les  institutions,  l'esprit  et  le  lan- 
gage (&).  Mais  n'était-ce  pas  sacrifier  la  nature  à  la 
politique  et  faire  au  cœur  paternel  une  insuppor- 
table, violence? 

Ainsi  un  père  (ô  comble  de  l'iniquité!)  n  était  plus 
maître  de  donner  à  sa  fille  unique  le  doux  el  hono- 
rable titre  d'héritière;  celle-ci  ne  pouvait  le  repré- 
senter après  sa  mort,  ni  continuer  et  soutenir  sa  per- 


(l)Cicéron,  lh  devinât.,  1,  45  ot  '*,  40.  Pro  Mvrena,  18. 
(2)  Aulu-Gelle,  Vil,  13. 

(3;  Tite-Live.  1,  43. 

(4  Aulu-Gellc  i'ail  deux  fois  allusion  ù  son  discours   s«r  la  lui   Vueoniu, 
MI.  13.  ci  XVII.  6. 
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sonne  (  I  ).  Un  mari  était  arrêté  par  les  mêmes  entraves 
à  l'égard  de  sa  femme,  une  mère  à  l'égard  de  sa  fille  (2). 
Aussi  Cicéron  disait-il,  dans  sa  République,  que  cette 
loi  était  pleine  d'injustice  :  «  Quœ  quidam  ipsa  lex, 
»  utilitatis  virorum  gratta  rogata,  m  mulieres  plena 
»  est  injuriœ  (3).  »  C'est  pourquoi  elle  fut  éludée  par 
divers  moyens,  et  voici  comment  :  Et  d'abord,  comme 
le  cens  n'était  pas  toujours  tenu  avec  beaucoup  d'exac- 
titude, et  que  les  peines  portées  par  Servius  contre 
ceux  qui  ne  veillaient  pas  à  leur  enregistrement  (4) 
n'étaient  pas  appliquées  avec  toute  la  sévérité  dési- 
rable, ceux  qui  voulaient  tester  en  faveur  de  leurs 
femmes  ou  de  leurs  filles  prenaient  la  précaution  de 
ne  pas  se  faire  inscrire  parmi  les  cemi.  Partant  de 
là  ils  s  exemptaient  de  la  loi  Voconia.  qui  par  son 
texte  ne  s'appliquait  littéralement  qu'aux  censi,  et  les 
préteurs  venaient  en  aide  dans  leurs  décisions  à  cette 
interprétation  bénigne  dune  loi  odieuse. 

D'un  autre  côté,  les  fortunes  pouvaient  s'augmenter 
d'un  cens  à  l'autre,  et  tel  qui,  lors  du  recensement, 
n'avait  que  70,000  as,  pouvait  en  avoir  acquis  le 
double  au  moment  où  il  décédait  et  avant  le  recense- 
ment suivant;  et  néanmoins,  il  était  apte  à  tester  au 
profit  d'une  femme,  d'après  les  registres,  puisque 
c'étaient  eux  qui  déclaraient  la  capacité.  A  ce  nou- 


({)  Saint-Augustin,  De  eivit.  Dei,  lib.  3,  col.  24.  Montesquieu,  Esprit  des 
lois,  liv.  27,  ch.  1 . 

(2)  Cicéron,  De  republica,  1JI,  1  :  «  Cur  non  sit  hœres  matri  suœ?  » 

(3)  Ici. 

(4)  Cicéron,  Pr<>  Cœcina,  n°34.  Beaufort,  t.  \t  p.  34,  ch.  fies  censeurs. 
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veau  point  de  vue.  la  loi  Voconia  se  trouvait  impuis- 
sante. 

Verres  ayant  voulu  adopter  une  autre  jurisprudence, 
fut  stigmatisé  par  Cicéron  1  ;.  P.  Annius  Asellus  avait 
cessé  de  vivre  pendant  la  préture  de  C.  Sacerdos. 
prédécesseur  de  Verres:  il  avait  une  fille  unique  et 
n'était  pas  inscrit  sur  le  rôle  des  censeurs.  Ce  père 
affectionné,  obéissant  au  sentiment  de  la  nature  (2) 
et  croyant  n'enfreindre  aucune  loi,  avait  institué  cette 
fille  pour  son  héritière  3  .  La  jeune  fille  avait  pour 
elle  l'équité,  la  volonté  de  son  père,  les  ordonnances 
des  préteurs,  la  jurisprudence  constamment  suivie 
jusqu'au  décès  d  Asellus,  Mais  Verres  n'était  pas 
homme  à  s'arrêter  devant  ces  barrières  respectables. 
!l  sut  qu  Asellus  avait  institué  en  second  ordre 
L.  Annius;  il  le  fit  venir,  et  tandis  qu  il  excitait  sa 
convoitise  et  préparait  les  éléments  d'un  procès,  il 
faisait  faire  aux  tuteurs  de  la  jeune  fille  des  proposi- 
tions pour  assoupir  l'affaire  moyennant  une  grosse 
somme  qui  lui  serait  payée.  Ce  traité  honteux  fut  re- 
poussé par  les  tuteurs  qui  n'auraient  su  à  quel  titre 
expliquer  légalement  une  telle  dépense,  dans  leur 
compte  de  gestion.  Verres  ne  craignit  pas  alors  d'ap- 
pliquer la  loi  >  oconia  à  un  cas  auquel  elle  n'était  pas 
applicable.  Il  s'inquiéta  peu  qu' Asellus  ne  fut  pas 
inscrit  sur  les  registres  du  cens;  et  foulant  aux  pieds 
la  volonté  du  défunt,  les  lois  de  la  nature,  l'équité, 


(1)  In  V(  rr<  m.  act.  1,  lib.  1,  n°  i\ . 

(2)  «  Emn  natura  hortabatur.  » 

(3)  «  Utfiliam  bonis  suit  hoeredem  instituent,  » 
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les  précédents,  le  texte  même  de  la  loi  Voconia,  il 
adjugea  la  succession  à  celui  qui  avait  promis  de  lui 
en  tenir  compte.  Les  paroles  par  lesquelles  Cicéron 
flétrit  cette  prévarication,  sont  admirables  surtout 
par  l'hommage  qu'elles  rendent  au  droit  des  filles  et 
par  la  consécration  du  devoir  des  pères  envers  elles. 
Du  reste,  pour  mieux  accabler  Verres,  il  lui  rappelle 
qu'une  certaine  Ànnia,  femme  très-riche  en  argent 
comptant  [peciiniusa  millier  >,  mais  dont  les  biens 
n'avaient  pas  été  compris  dans  le  cens,  avait  institué 
sa  fille,  de  l'avis  de  tous  ses  parents  de  miiltorum 
propinquorum  senlentia,  (1).  Entre  autres  témoignages 
de  l'opinion  publique,  il  lui  oppose  cette  preuve  écla- 
tante d'une  pratique  équitable,  audacieusement  mé- 
connue par  sa  jurisprudence  arbitraire. 

Le  mo\en  tiré  de  la  non-inscription  sur  le  cens 
n'était  pas  le  seul;,  il  y  en  avait  un  autre  beaucoup 
plus  fréquent  et  qui  porta  les  plus  rudes  atteintes  à 
la  loi  Voconia.  Ce  fut  l'usage  des  fidéieommis  :  on 
chargeait  l'héritier  apparent  de  rendre  l'héritage  à  la 
(ille  ou  à  1  épouse  déshéritée,  et  le  sentiment  public 
honorait  ceux  qui,  fidèles  à  la  volonté  suprême  dont 
ils  étaient  dépositaires,  préféraient  l'accomplisse- 
ment de  leur  promesse  à  l'observation  dune  loi 
odieuse.  P.  Sexlilius  Rufus,  héritier  apparent  de 
O.  Fadius  Gallus,  avait  reçu  du  testateur  la  prière 
de  remettre  sa  succession  à  sa  îiile  Fadia.  Rufus  nia 
l'existence  de  ce  mandat  verbal,  et  par  là  il  devint  le 
maître  d'un  immense  héritage.  Mais,  dit  Cicéron,  s'il 

(\)  V  43. 
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eût  suivi  lavis  de  ceux  qui  placent  l'honnêteté  et  la 
vertu  avant  l'intérêt,  il  n'en  aurait  pas  retenu  un 
sesterce  (1).  Telle  ne  fut  pas  la  conduite  de  Sextus 
Péducéus.  Un  chevalier  romain,  C.  Plotius,  lui  avait 
transmis  son  héritage  sans  condition  connue.  Que 
fait-il?  il  se  présente  chez  la  veuve  qui  ignorait  tout; 
il  lui  révèle  les  dernières  volontés  de  son  mari  et 
remet  l'héritage  entre  ses  mains  (2).  Aussi  Péducéus 
est-il  loué  par  Cicéron  comme  un  modèle  de  justice 
et  de  probité,  comme  un  de  ces  hommes  honnêtes 
qui  sentent  la  force  de  la  loi  naturelle,  qui  prennent 
pour  guide  le  devoir  et  non  le  lucre,  et  qui  obéissent 
à  la  droite  nature  et  non  à  une  raison  dépravée  (3). 
La  loi  Yoconia  avait  un  second  chapitre.  Elle 
portait  que  le  légataire  ne  pourrait  jamais  avoir  plus 
que  la  portion  de  l'héritier  institué  (4).  C'était  un 
autre  coup  porté  à  la  capacité  des  femmes.  En  effet, 
si  le  testateur  eût  voulu  user  du  droit  absolu  de  faire 
des  legs  consacré  par  les  Douze-Tables,  il  aurait  pu 
faire  arriver  à  sa  fille  ou  à  sa  femme  par  la  voie  du 
legs  ce  dont  il  ne  pouvait  l'investir  à  titre  d'héri- 
tière (5).  11  fallait  donc  lui  fermer  cette  voie,  et  c'est 
ce  que  fit  la  loi  Yoconia  avec  son  habileté  hostile. 
On  serait  tenté  de  croire,  en  s'en  tenant  à  la  généra- 
lité du  texte,  que  cette  seconde  disposition  obéissait 


(<)  Deftiibu*,  ï,  47. 

(2)  là.  28. 

(3)  «  ]\'o7i  voluptatem  sed  officium  sequi,  plusque  rectum  naturam  quam 
»  rationem  pravam  colère.  »  (hoc.  cit.) 

(4)  Cicéron,  In  Yenem,  art.  2.  lit».  I,  c.  Mi.  Caïr^.  i,  connu.  226. 
(5) Justimen,  Instit.,  itcle<j.  Falcid. 

i.  e 
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moins  à  son  aversion  pour  les  femmes,  qu'à  la  né- 
cessité qui  plus  tard  fit  promulguer  la  loi  Falcidia(l). 
Mais  ce  serait  une  erreur  ;  car.  pourvu  que  chaque 
légataire  eût  moins  que  l'héritier,  rien  n'empêchait 
le  testateur  d'épuiser  l'hérédité  par  une  multitude 
de  petits  legs  faits  à  différentes  personnes  [%).  C'était 
donc  moins  de  l'intérêt  de  l'héritier  que  se  préoccu- 
pait la  loi  Voconia  que  de  son  inimitié  politique  con- 
tre les  femmes  (3). 

Il  suivait  de  là  que  le  maximum  du  legs  qu  une 
fille  ou  une  épouse  pouvait  espérer,  était  la  moitié 
des  biens  (4).  Or,  puisqu'on  voulait  mettre  des  en- 
traves à  la  richesse  des  femmes,  cette  disposition  était- 
elle  bien  conçue?  Cicéron  s'empare  de  cette  objec- 
tion pour  blâmer  la  loi  Voconia ,  même  en  se  met- 
tant à  son  propre  point  de  vue.  Pourquoi  la  fille  de 
Crassus ,  dit  il ,  pourrait-elle  posséder  cent  millions 
d'as  que  lui  aura  légués  son  père?  Pourquoi  la 
mienne  ne  pourrait-elle  pas  posséder  les  trois  mil- 
lions d'as  qui  font  toute  ma  richesse  (5)? 

Nous  l'avons  dit  :  le  premier  chapitre  de  la  loi 
Voconia  ne  put  résister  à  la  puissance  du  droit  na- 
turel :  les  fidéicommis  surtout  en  firent  justice.  De- 
venus favorables  sous  Auguste  et  protégés  par  ce 
prince  (6),  ils  servirent  de  manteau  légal  aux  trans- 


(1)  Caïus,  /oc.  cit.,  ?27. 

(2)  Id.,  n°  226. 

(3)  Montesquieu,  liv.  22,  ch.  4. 

(4)  Quintilien,  déclam.  264.  Balduiuus  sur  la  loi  Voconia. 

(5)  De  republica,  III,  7. 

(6)  Instit.,  De  fideic.  hœred. 
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missions  faites  aux  femmes.  Du  temps  de  Caïus  (1), 
le  droit  commun  reconnu  et  consacré  voyait  dans 
les  fidéicommis  un  moyen  régulier  de  faire  à  leur 
profit  ce  que  la  loi  Voconia  défendait  par  la  voie  di- 
recte de  l'institution  d'héritier.  Ils  ne  durent  donc 
laisser  qu'une  autorité  nominale  à  cette  loi ,  quoique 
ce  jurisconsulte  en  parle  encore  comme  de  quelque 
chose  de  présent  (2).  Aulu-Gelle  nous  la  représente 
comme  ayant  été  entraînée  par  le  débordement  de 
l'opulence  romaine  (3)  ;  il  aurait  mieux  fait  de  dire 
par  la  puissance  des  sentiments  gravés  dans  le  cœur 
de  l'homme. 

D'un  autre  coté ,  les  lois  décimaires  rendirent  la 
loi  Voconia  inapplicable  aux  femmes  qui .  par  leur 
mariage  et  le  nombre  de  leurs  enfants  ,  se  trou- 
vaient appelées  à  recueillir  les  dixièmes  autorisés  en 
leur  faveur.  De  sorte  que ,  de  tout  côté,  la  vieille 
conception  de  Caton  se  trouvait  battue  en  brèche. 

Quant  à  le  seconde  partie .  elle  fut  remplacée  par 
la  loi  Falcidia  qui  réserva  à  l'héritier  le  quart  du 
patrimoine  et  soumit  à  la  réduction  tous  les  legs 
qui  excédaient  les  trois  quarts  des  biens  (4). 

On  voit  que,  sous  le  règne  d'Auguste,  la  loi  Vo- 
conia fut  paralysée  de  deux  manières  :  par  les 
fidéicommis  et  par  les  lois  décimaires.  Ce  der- 
nier point  demande  quelques  explications  ;   il    est 


(1)  2,  comm.  174. 

(2)  Id. 

(3)  20,  1 . 

(4)  Justinien,  Instit.,  Deîeg.  Falcidia. 
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curieux  d'étudier  comment  les  lois  décimaires  vin- 
rent relever  les  femmes  mariées  de  l'incapacité  voco- 
nienne. 

Auguste  avait  trouvé  la  république  épuisée  par 
la  dépopulation  et  par  la  corruption  des  mœurs.  Les 
guerres  civiles  n'étaient  pas  l'unique  cause  du  vide 
de  la  cité:  c'était  aussi  l'éloignement  des  Romains 
pour  le  mariage ,  et  leur  goût  pour  les  licences 
du  célibat.  Auguste  essaya,  dans  sa  vieillesse,  de 
rendre  au  mariage  son  honneur  et  sa  dignité.  J'ai 
plusieurs  fois  parlé  de  ses  lois  réformatrices  à  cet 
égard  T  ;  je  les  ai  caractérisées.  Faute  d'un  autre 
mobile,  elles  prenaient  le  peuple  romain  par  l'in- 
térêt, pour  raviver  en  lui  l'esprit  de  famille  émoussé. 
Elles  réussirent  médiocrement ,  parce  qu'au  lieu  de 
s'adresser  au  cœur,  à  l'affection,  à  la  vertu,  elles 
ne  parlaient  que  le  langage  sec  d'une  politique  fis- 
cale. Quoi  qu'il  en  soit .  Auguste  voulut  favoriser  le 
mariage,  et  de  plus  encourager  les  unions  fécondes, 
il  décida  donc,  entre  autres  combinaisons,  par  des 
dispositions  qui  portèrent  spécialement  le  nom  de 
lois  décimaires  (2),  que  la  seule  existence  du  ma- 
riage donnerait  aux  époux  le  droit  de  s'instituer 
dans  un  dixième  (3)  de  la  totalité  de  leurs  biens  (4). 
C'était  là  leur  récompense  d'avoir  préféré  le  mariage 

(\)  Influence  du  eJt.ristiam.smc,  paît.  2,  ch.  3.  Préface  de  mon  Comm.  du 
contrat  de  maria/je  ,  p.  XLVie:  suiv. 

(2)  Heineccius,  lib.  2,  c.  14.  no  1. 

(3)  Uipien,  Frag.,  t.  XV  et  XVI. 

(4)  Heineccius  établit  très-bien  (n°  â)  (et  du  reste  la  chose  est  évidente) 
que  c'était  le  dixième  de  la  totalité  du  patrimoine  et  non  le  dixième  de  ce  qui 
avait  été  légué,  comme  le  dit  à  lort  M    Benech  (p.  30). 
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au  célibat;  aussi  Ulpien  dit  —  î I  que  le  dixième  était 

attribué  matrimonii  nomine    1  . 

Si  l'un  des  époux  avait  des  enfants  d'un  précédent 
mariage,  il  devenait  capable  de  recevoir  par  tes- 
tament un  dixième  par  chaque  enfant ,  en  sus  du 
dixième  matrimonial ,  de  telle  sorte  que  l'époux 
qui  aurait  eu.  par  exemple,  neuf  enfants,  était  apte 
a  recuellir  la  totalité  du  patrimoine  du  disposant, 
à  savoir,  neuf  dixièmes  à  cause  de  ses  enfants,  et 
un  dixième  à  cause  du  mariage. 

Déjà,  l'on  aperçoit  que  la  loi  Voconia  était  deve- 
nue virtuellement  incompatible  avec  le  système  des 
lois  décimaires  if.  Elle  avait  voulu  tarir  les  sources 
du  luxe  ;  mais  il  fallait  raviver  les  sources  de  la  po- 
pulation, et  pour  y  parvenir,  Auguste  permettait  à 
titre  de  récompense  ce  que  la  loi  Voconia  défendait 
dans  des  vues  somptuaires. 

Les  lois  décimaires  ne  s'arrêtaient  pas  là.  Quand 
il  y  avait  des  enfants  issus  du  mariage  commun,  tout 
était  disponible  entre  époux  3).  Que  si  les  enfants 
n'avaient  pas  survécu,  voici  quelle  était  la  capacité 
des  époux.  Un  enfant  décédé  après  le  jour  solennel 
où  l'on  était  dans  l'usage  de  donner  un  nom  au  nou- 
veau-né, et  qu'on  appelait  nominum  dies  t),  donnait 

(t)  hoc.  cit. 

(2)  Montesquieu,  liv.  27,  ch.  unique.  M.  Giraud  sur  la  loi  V-iconia. 

(3)  Ulpien,  Frag.,  t.  XV  et  t.  XVI.  n^>  \.  Heineccius,  foc.  cit..3  n"  -i. 
Dans  mon  Influence  du  christianisme  (part.  2.  eh.  3),  on  a  imprimé  : 

«  Les  époux  pouvaient  se  donner  la  totalité  de  leurs  biens,  s'ils  avaient  trois 
»  enfants.  »  C'est  une  faute  d'impression  que  le  lecteur  instruit  aura  facile- 
ment corrigée  ;  il  faut  lire  :  «  s'ils  avaient  des  onfanls.  » 

(4)  ripien,  foc.  cit.  Heineccius-,  /oc  cit: 
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capacité  pour  un  dixième.  Deux  enfants  décédés 
après  cette  époque  rendaient  capable  de  recevoir  deux 
dixièmes  (1).  Si  trois  enfants  étaient  prédécédés,  les 
époux  avaient  pleine  capacité  pour  se  donner  par  tes- 
tament tout  leur  avoir  (2)  ;  il  en  était  de  même  s'ils 
avaient  perdu  un  fils  de  onze  ans  ou  une  fille  de 
douze  ans,  ou  s'ils  avaient  obtenu  \ejus  liberorum  (3). 
D'autres  cas  étaient  encore  prévus.  Il  est  inutile 
de  les  énumérer  (4).  Nous  en  avons  assez  dit  pour 
montrer  combien  la  loi  Yoconia  avait  reçu  d'atteintes 
par  les  lois  décimaires.  Nous  ne  mentionnerons 
qu'une  disposition  particulière  qui  autorisait  les 
époux,  bien  qu'ils  n'eussent  pas  d'enfants,  à  se  don- 
ner, outre  le  dixième  attribué  au  mariage,  matrimo- 
nii  nomine,  l'usufruit  du  tiers  de  leurs  biens  (5).  C'é- 
tait un  nouvel  encouragement  donné  au  mariage,  et 
cette  combinaison  rentrait  autant  dans  les  prévisions 
naturelles  des  époux  pour  assurer  leur  avenir,  que 
dans  les  conceptions  politiques  d'Auguste, 

Ici  se  présente  une  anecdocte  dont  l'éclaircisse- 
ment ,  quoique  difficile,  nous  fera  pénétrer  plus 
avant  dans  notre  sujet.    . 

J'ai  dit,  dans  l'Influence  du  christianisme  sur  le 
droit  romain,  qu'Auguste  ayant  voulu  laisser  le  tiers 
de  ses  biens   à  Livie,  son  épouse,    mère  de  deux 

(1)  Ulpien,  Frag.,  t.  XV  et  t.  XVI,  n°  1 . 

(2)  Ulpien,  loc.  cit. 

(3)  Heineccius,  loc.  cit.,  2,  15,  n°  8. 

(4)  Ulpien,  t.  XVI.  Heineccius  a  savamment  parcouru  tous  les  cas  et  ex- 
pliqué les  textesj  2,  14  et  15. 

(5)  Ulpien,  loc.  cit.,  t.  XV.  L.  10,  D.,  De  prœscrip.  verbis.  L.  48,  D., 
Deusuf.  Cujas.  observât.  10,  17.  Heineccius,  2,  14,  n°  5. 
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enfants  if),  et  qui,  à  ce  titre  n'avait  droit  qu'à  deux 
dixièmes,  la  fit  relever  parle  sénat  de  son  incapacité. 
Ce  point  d'histoire  adonné  lieu  à  des  interprétations 
diverses,  Cujas  a  pensé  que  Livie  était  incapable 
d'après  la  loi  Yoconia,  et  qu'Auguste  obtint  pour 
elle  le  privilège  d'une  dérogation  à  cette  loi  d'inca- 
pacité (2).  Heineccius  enseigne,  au  contraire,  que 
Cujas  n'a  pas  mis  le  doigt  sur  la  difficulté  (3)'.  D'a- 
près lui,  ce  n'est  pas  de  la  loi  Voconia  qu'il  pouvait 
être  question,  cette  loi  s'étant  trouvée  virtuellement 
abrogée  par  les  lois  décimaires,  en  ce  qui  concerne 
les  femmes  mariées  et  mères.  C'était  à  ces  lois  dé- 
cimaires, seules,  qu'il  fallait  obtenir  une  dérogation 
en  faveur  de  Livie,  et  voici  pourquoi  :  d'après  le 
droit  établi  par  les  lois  décimaires,  Livie  ne  pouvait 
recevoir  que  deux  dixièmes,  l'un  matrimonii  Domine. 
l'autre  à  cause  de  son  fils  Tibère,  né  de  son  précé- 
dent mariage  avec  Néron.  Il  est  vrai  qu'elle  était 
accouchée  d'un  enfant  pendant  son  mariage  avec 
Auguste;  mais  cet  enfant  n'avait  pas  vécu  jusqu'au 
jour  des  noms.  Donc,  pour  qu'elle  put  prendre  trois 
dixièmes  au  lieu  de  deux,  il  lui  fallait  un  privilège. 
Heineccius  croit  son  interprétation  d'autant  plus  pro- 
bable, que  Dion  nous  apprend  que  le  Sénat  avait  don- 
né à  Livie  \e  jus  trium  liberorum  fi). 

Voyons  ces  faits  de  plus  près. 

Livie  avait  eu  un  fils  de  ses  premières  noces  avec 

(\)  Suétone,  Auguste,  101.  Dion,  56,  32. 

(2)  Sur  les  Instit.,  De  leg.  Fukidia,  in  proamio. 

(3)  Luc.  cit.,  n°  3. 

(4)  Lib.  55,  n°2. 


LXX1!  PREFACE. 


Tibère  Néron    :   c'était  Tibère   qui   succéda   à  Au- 
guste (  1  ) .  Lorsqu'elle  passa  dans  les  bras  d'Octave,  elle 
était  grosse  des  œuvres  de  son  premier  mari  (2),  et 
quelques  mois  après  son  second  mariage,  elle  accou- 
cha de  Drusus,  qui  fut  rendu  à  son  père.  C'est  ainsi 
que  les  choses  se  passaient  dans  cette  société  sans 
pudeur.  Pour  donner  une  couleur  à  ce  honteux  com- 
merce entre    un    mari   qui  cédait  sa   femme  et  le 
triumvir   amoureux  à    qui  rien  n'osait  résister,  on 
consulta  le  collège  des  pontifes  pour  savoir  si  cette 
union  était  légitime,  l'enfant  étant  conçu  et  n'étant 
pas  encore  né  (3).  La  réponse  n'était  pas  douteuse. 
Octave  reçut  Li vie  des  mains  de  Tibère  Néron  qui. 
en  vertu  de  la  puissance  maritale,  semblable  à  celle 
d'un  père  qui  dispose  de  la  main  de    sa  fille  (4),  la 
transporta  à  cet  autre  époux  (5).Livie  n'eut  plus  d'en- 
fant.  Nullam  posthac  sobolem  edidit,  dit  Tacite  (6). 
Il  est  vrai  qu'elle  devint  grosse.  Mais  elle  accoucha 
avant  terme  (7). 

Quant  à  Drusus,  son  second  fils,  il  mourut  (8)  en 
745  de  la  fondation  de  Rome  (9),  après  avoir  donné 
de  belles  espérances  (10);  les  funérailles  magnifiques 


(1)  Tacite,  1,  Armai.,  3,  2,  34;  5,  t. 

(2)  Tacite,  4,  Annal,  10,  o,  I .  Plutarque,  Auguste,  81 

(3)  Tacite,  1,  Annal.,  10. 

(4)  Filiœ  loco  (Caïus,  Comm.  4,  91  H,  114). 

(5)  Influence  du  christianisme,  part.  2,  ch.  n. 

(6)  5,  Annal,  1. 

(1)  Plutarjue,  Auguste,  82. 

(8)  Tacite,  1,  Annal.,  3. 

(9)  Dion,  S5,  2. 

(10)  Tacite,  Germania,  34,  37. 
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qui  lui  furent  faites  témoignent  des  regrets  d'Au- 
guste 1  .  C'est  alors  que.  pour  consoler  sa  mère  Li- 
vie,  le  jus  trium  liberorum  lui  fut  accordé.  Ici.  il  est 
important  de  remarquer  que,  quoique  la  loi  Papia 
Poppaca,  dont  les  lois  décimaires  faisaient  partie, 
n'ait  été  définitivement  portée  qu'en  762  (2)  sous  le 
consulat  de  Papius  Nautilus  et  de  Q.  Poppa?us  Se- 
cundus,  Auguste  en  avait  préparé  l'exécution  très- 
difficile  à  obtenir  d'une  société  engourdie  dans  le 
mal,  par  différents  essais  (3  .  Des  736  (4).,  les  idées 
de  cette  loi,  qui  porta  d'abord  le  nom  de  loi  Julia. 
avaient  été  formulées  dans  un  sénatus-consulte  5 
destiné,  suivant  Heineccius.  à  être  soumis  au  suffrage 
des  tribus  (6  :  mais,  d'après  le  même  auteur,  cette  loi 
célébrée  par  Horace,  comme  1  espérance  de  l'empire, 
fut  réfusée  par  le  peuple  en  737,  et  les  libertins  pous- 
sèrent des  cris  de  joie  à  cause  de  cet  échec  qui  faisait 
triompher  leurs  amours  illicites  (7).  Ce  n'aurait  donc 
été  qu'après  de  graves  modifications  dans  le  projet 
d'Auguste,  de  longues  et  nombreuses  résistances  (8) 
que  la  loi  Julia  aurait  été  portée  en  757   pour  de- 

(1)  Tacite,  3,  Annal.,  5. 

(2)  Dion,  56,  «0.  Heineccius,  lib.  \,  c.  3,  n°s  2  et  3. 

(3)  Voyez-en  la  marche  dans  Heineccius,  lib.  1,  c.  3,  nns  2  et  3. 

(4)  Dion,  54,  16. 

(5)  Horace,  Carmen  secuiare,  vers,  17. 

(6)  Heineccius,  loc.  cit. 

(7)  Properce,  lib.  2,  eleg.  7  : 

Gavisa  es  certe  sublatam,  Cynthia,  legem, 

Qua  quondam  edicta  tleruus  uteniue  diu 
Ne  nos  divideret;  quamvis  diduccre  amantes 

Non  qneat  invites  Jupiter  ipse  duos. 

(8)  Suétone,  Auguste,  3i. 
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venir  obligatoire  en  762  (1)   sous  le  nom  de  Papia 
Poppœa. 

Cette  opinion  d'Heineccius  sur  le  rejet  de  la  loi 
en  737  s'appuie  sur  un  passage  de  Suétone  (2)  ;  mais 
il  paraît  difficile  d'admettre  que  l'ensemble  de  la 
conception  d'Auguste  resta  sous  le  coup  d'un  rejet 
absolu.  Elle  se  composait  de  différentes  parties  :  si 
d'une  part  des  peines  très-sévères  étaient  portées 
contre  le  célibat,  de  l'autre  des  récompenses  consi- 
dérables étaient  accordées  au  mariage.  Les  lois  dé- 
cimaires  étaient  surtout  consacées  aux  récompen- 
ses, et  l'on  ne  voit  pas  pourquoi  la  défaveur  des  Ro- 
mains en  aurait  repoussé  les  dispositions.  Ce  qu'il  y 
a  de  certain,  c'est  qu'avant  la  loi  Papia  Pop- 
pœa,  il  y  eut  une  loi  Julia  sur  les  caduques,  dont 
Ulpien  (3)  et  Julianus  (4)  font  mention,  et  dont  il 
n'a  dû  rester  de  trace  que  parce  qu'elle  a  reçu  exé- 
cution. Or,  cette  loi  Julia  ne  saurait  être  que  la  loi 
conçue  en  736(5)  ;  il  faut  croire  qu'avant  d'être  fon- 
due, en  762,  dans  la  loi  Papia  Poppaea,  elle  avait 
été  loi  de  l'Etat.  Ce  qui  n'est  pas  moins  sûr,  c'est 
qu'en  745,  on  voit  le  sénat  accorder  à  Livie  le  jus 
liberorum,  organisé  par  les  lois  décimaires.  Ces  lois 
n'avaient  donc  pas  attendu  jusqu'en  762  pour  devenir 
lois  de  l'Etat.  Il  est  vrai  que  sous  César  quelques  pri- 
vilèges avaient   été  accordés  à  certaines  personnes 

(1)  Heineccius,  loc.  cit. 

(2)  Suétone,  Auguste,  34. 

(3)  Frag.,  t.  XXVIIT,  §  7 

(4)  L.  96,  §  I,  De  légat.,  1°. 

(5)  Tacite  3,  Annal.,  25  :  «  Papia  Poppœa,  guam  senior  Augustus,  post 
»  Julia,»  rogationes  auxerat.  » 


PRÉFACE.  LWY 

ayant  trois  enfants  (1):  mais  \e  jus  liberorum  n'était 
nullement  systématisé  et  défini.  Ce  ne  fut  que  sous 
Auguste  (2),  en  vertu  des  lois  décimaires,  qu'il  exempta 
les  femmes  de  la  tutelle  (3)  et  qu'il  donna  droit  aux 
décimes  (4).  On  doit  donc  reconnaître  que  le,  jus  li- 
berorum accordé  à  Livie  suppose  la  préexistence  des 
lois  décimaires,  et  tout  deviendrait  inintelligible,  si 
\e  jus  liberorum  n'avait  été  consacré  qu'en  762. 

Et  notez  bien  que  lorsque  Dion  fait  intervenir  le 
sénat  pour  amplifier  la  capacité  de  Livie,  il  ne  peut 
faire  allusion  qu'à  la  concession  du  '-fus  liberorum  en 
7  \ ■'■').  concessiomqui  lui  conférait  une  entière  capacité 
pour  recevoir  de  son  mari  (5).  Ce  n'est  nullement  au 
moment  de  faire  son  testament  qu'Auguste  eut  recours 
à  l'autorité  du  sénat.  Suivant  Suétone,  il  testa  en 
766  (6).  Or,  à  cette  époque,  Livie,  depuis  longtemps 
investie  du  jus  liberorum  ,  n'avait  besoin  d'aucun 
nouveau  privilège  pour  recevoir  d'Auguste  le  tiers  de 
l'hérédité,  puisqu'elle  aurait  pu  recevoir  le  tout.  Il 
faut  donc  remonter  à  745  pour  avoir  l'explication  de 
la  circonstance  rappelée  par  Dion;  et  en  s'y  référant, 
on  trouve  aussi  la  preuve  que  les  lois  décimaires  ont 
été  en  vigueur  avant  762. 

Les  lois  décimaires  se  conservèrent  assez  long- 
temps dans  la  société  romaine,  malgré  les  fraudes 

(1)  Suétone,  Cœsar.,  26.  Appien,  lib.  2.  Dion,  43,  25.  Heineccius,  1,2,  40. 

(2)  Heineccius,  4,  2,  8. 

(3)  Paul,  1.  137,  D.,  De  verb.  siynif.  Mon  Influence  du  christianisme 
part.  2,  ch.  4  0. 

(4)  Ulpien,  Frag.,  t.  XVI,  n°  1.  Heineccius,  2.  15,  8. 

(5)  Ulpien,  Frag.,  I.  XVI.  n°  1 . 

(6)  Aug.,  4  01. 
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qui  furent  mises  en  pratique  pour  dépasser  les 
dixièmes  autorisés.  Parmi  ces  fraudes  on  peut  citer 
la  suivante  :  une  femme  se  constituait  en  dot  tous 
ses  biens,  et  par  ses  pactes  dotaux  elle  stipulait  que 
cette  dot  appartiendrait  à  son  mari.  Constantin  pour- 
suivit ce  moyen  détourné  d'éluder  la  loi  T  .  Ce  n'est 
pas  tout  :  et  comme  les  lois  décimaires  n'avaient  trait 
qu'aux  libéralités  testamentaires,  on  se  servait  de  la 
voie  desfidéicommis  pour  réaliser,  par  ce  moyen,  les  1  i- 
béralités  qu'on  ne  pouvait  régulièrement  faire  par  le 
testament  (2).  Tertullien  a  fait  (3)  allusion  à  ce  cas, 
et  Papinien  nous  en  a  laissé  un  exemple  :  Titius  en 
mourant  avait  laissé  une  épouse  qui  ne  pouvait  re- 
cevoir par  testament  que  le  dixième  attribué  au  ma- 
riage, et  l'usufruit  du  tiers  des  biens  ;  il  institua  le 
père  de  son  épouse  pour  son  héritier.  Le  successeur 
ab  intestat  crut  voir  dans  cette  institution  un  fidéi- 
commis  frauduleux  ayant  pour  but  d'avantager  l'é- 
pouse au  delà  des  dixièmes  autorisés  par  les  lois  dé- 
cimaires. Consulté  sur  cette  question,  Papinien  ré- 
pondit que  si  l'héritier  ab  intestat  n'avait  pas  d'autre 
preuve  du  fidéicommis  que  l'affection  du  père  pour 
sa  fille,  sa  prétention  n'était  pas  fondée  (4).  Mais 
Constantin  déconcerta  ces  subterfuges  (5)  ;  il  pro- 
nonça contre  leurs  auteurs  des  peines  très-sévères. 
Quoique  ce  prince  ait  aboli  les  peines  portées  contre 


(1)  L.  urne,  C.  Theod.,  De  inoff.  dotibus.  Heineccius,  %,  14,  nc  7. 

(2)  Heineccius,  /oc.  cit.,  no  7. 

(3)  Ad  mow.,  lib.  1,  c.  1 .  Heineccius,  loc.  cit. 

(4)  L.  25,  D.,  Behis  quœ  ut  indignis. 
(3)  L,  unie.,  C,  De  his  qui  se  de  fer. 
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le  célibat,  il  maintint  avec  rigueur  les  lois  déci maires, 
ne  voulant  pas  que  l'autorité  des  anciennes  lois  re- 
çût une  atteinte  par  suite  de  l'affection  souvent  ir- 
réfléchie des  époux.  «  Quorum  fallaces  plerumque 
blanditiœ,  vix  etiam  opposito  juris  rigore  ,  cohiben- 
tur  ;  sed  maneat  interistaspersonaslegum  prima  auc- 
toritas  (I).  »  On  les  trouve  donc  en  vigueur  jusqu'en 
41 0.  À  cette  époque  Honorius  et  Théodose  les  abro- 
gèrent entièrement,  et  permirent  aux  époux,  même 
lorsqu'ils  n'auraient  pas  d'enfants,  de  se  faire  des  li- 
béralités (2).  Le  jus  liberorum  devint  le  droit  commun 
pour  tous  les  sujets  de  l'empire  (3),  et  le  droit  des 
époux  ne  fut  plus  limité  que  par  l'obligation  de  res- 
pecter les  légitimes   i  . 

Pendant  que  le  droit  de  disposer  par  testament  au 
profit  des  femmes  et  entre  époux  suivait  ces  vicissi- 
tudes ,  les  donations  entre-vifs  d'époux  à  épouse 
étaient  de  leur  côté  l'objet  de  notables  mesures  ré- 
glementaires et  restrictives.  Pour  compléter  ce  qui 
précède,  il  est  utile  d'en  dire  quelques  mots. 

Lorsque  le  mariage  avait  pour  conséquence  la 
convéntio  in  manum,  et  que  la  femme  était  pour  ainsi 
dire  la  chose  de  son  mari,  les  donations  entre  mari 
et  femme  étaient  impossibles.  11  n'\  avait  pas  de  base 
pour  un  contrat  entre  l'époux  qui  était  tout  et  la 
femme  qui  n'était  rien,  entre  l'époux  qui   acquérait 

(1)  L.  \y  C,  Théod.,  De  inf.  pœnis  cœlib.  L.  \,  C.  Justinien,  eod.  tit. 
(i)  L.  2,  C.  Théod.,  De  jure  lih ■   L.  2,  C.    Juslinien,  De  inf.   posais 
cœlib. 

(3)  L.  3.  C.  Théod.,  De  jure  lib.  Heineccius,  2,  1  A,  n°  S,  et  1,  I5>  n6  11 . 

(4)  Cujas,  sur  la  aovelle  18. 
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tous  les  biens  de  la  femme,  et  la  femme  qui  ne  pou- 
vait acquérir  que  pour  son  mari  (1).  L'épouse  ne 
pouvait  posséder  tout  au  plus  qu'un  pécule  minime, 
consistant  en  vêtements,  bijoux,  petites  économies  (2). 
Il  en  était  autrement  clans  le  mariage  libre.  Là  se 
dessinaient  deux  personnes  distinctes  qui  avaient 
capacité  pour  contracter  entre  elles  (3).  Elles  pou- 
vaient donc  se  faire  des  donations  entre-vifs  ;  car  de 
tous  les  contrats,  la  donation  est  le  plus  naturel 
entre  deux  personnes  unies  par  tant  de  devoirs  et 
d'affections.  L'on  voit  en  effet  par  la  loi  Gincia, 
portée  en  o-'iO,  que  les  donations  entre  mari  et  femme 
étaient  en  plein  usage,  et  qu'elles  n'étaient  ni  con- 
testées ni  contrariées  par  des  prohibitions  (i).  Ce 
n'est  que  plus  tard  que  l'on  commença  à  y  voir  des 
inconvénients.  Le  divorce  ayant  fait  des  progrès  et 
étant  devenu  comme  un  fruit  du  mariage,  il  arriva 
que  les  époux  spéculèrent  sur  la  menace  du  divorce 
pour  obtenir  des  donations  de  la  part  de  celui  qui 
était  le  plus  riche,  rompant  scandaleusement  l'union 
conjugale,  si  leur  avidité  n'était  pas  satisfaite  (5).  Les 
mœurs  se  révoltèrent,  et  l'usage  s'introduisit  clans 
la  jurisprudence  de  considérer  comme  nulles  les  do- 
nations entre  mari  et  femme  (6).  Ulpien  a  prétendu 
que  la  prohibition  avait  été  établie  pour  empêcher 


(1)  Mon  Comm.  du  contrat  de  mariage,  préface,  p.  lvi  et  suiv. 

(2)  Piaule,  Casina,  2.  2,  25,  27. 

(3)  Mon  Comm.  du  contrat  de  mariage,  p.  lv.  J'en  cite  des  exemples. 

(4)  Frag.  vaticana,  §  302. 

(5)  Sextus  Cœcilius,  1.  f,  D.,  De  donat.  inter  vir.  et  uxor. 

(6)  «  Moribus  rcceptum  est ,  »  dit  Ulpien.  L.  1,  D.,  De  daiat.  inter  vir. 
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les  époux  de  se  dépouiller  trop  facilement  sous  l'em- 
pire d'un  amour  mutuel  (1  ).  Paul  ajoute  qu  il  ne  faut 
pas  que  le  soin  d'un  vil  intérêt  empêche  les  époux 
de  soigner  leurs  enfants  (2).  Enfin,  Caracalla  disait 
dans  son  discours  au  sénat  :  «  Majores  noslri  inter 
»  riruni  et  tuorem donationes prohibuenuil ,  ûmorém 
»  houestum  salis  ammis  œstimantes  :  [amœetiam  con- 
»  junctorum  consalcntes,  ne  coucordia  pretio  conci- 
)>  liari  cideretur,  neve  melior  in  paupertalem  incide- 
»  /v/,  deterior,  ditior  peret  3).  »  Je  ne  nie  pas  qu'il 
ne  faille  prendre  des  précautions  contre  l'entraîne- 
ment des  époux  ;  mais  Caracalla,  Ulpien  et  Paul  ont 
trop  voilé  le  motif  principal  et  originaire  de  la  pro- 
hibition. Il  ne  faut  pas  le  chercher  ailleurs  que  dans 
les  scandaleux  marchés  qui  mettaient  à  prix  d'argent 
le  maintien  et  la  durée  du  lien  le  plus  inviolable. 

La  prohibition  eut  dans  les  premiers  temps  un 
caractère  absolu.  La  donation  ne  pouvait  se  soutenir 
qu'autant  qu'elle  avait  été  confirmée  par  testament. 
On  ne  tolérait  que  les  présents  ordinaires  aux  ca- 
lendes de  mars  ou  à  l'anniversaire  de  la  nais- 
sance (4). 

Plus  tard,  l'empereur  Caracalla  trouva  cette  ri- 
gueur excessive,  et  par  un  sénatus-consulte  il  fut 
décidé  que  si  le  donateur  prédécédait  sans  avoir  ex- 
primé un  changement  de  volonté,  la  donation  serait 


(1)  L.  1,  D.,  De  donat.  inter  xir. 
■  (%)  L.  2,  D.,  loc.  cit. 

(3)  Ulpien,  1.  3,  D.,  loc.  rit. 

(4)  Pomponius,1.3l,§  8,,D.,7>>  donat.  inter rir.  Pétrone, Satyricon,  $ 67. 


LXXX  PREFACE. 


confirmée  (4).  C'était  là  se  rapprocher  du  vrai  ;  c'é- 
tait protéger  les  époux  contre  eux-mêmes,  sans  les 
paralyser  dans  leurs  sentiments  de  tendresse.  Il  faut 
que  les  époux  puissent  se  témoigner  leur  affection  et 
s'aider  dans  leur  vie  commune.  On  lit  dans  le  Saty- 
ricon  de  Pétrone,  roman  très-curieux  et  très-instruc- 
tif, malgré  de  trop  grandes  licences.  queTrimelchion, 
affranchi  enrichi  et  faisant  le  commerce,  ayant  perdu 
tout  ce  qu'il  avait  par  le  naufrage  de  ses  vaisseaux 
marchands,  sa  femme  Fortunata  vendit  ses  bijoux  et 
sa  garde-robe,  et  en  fit  cent  écus  d'or  qu'elle  donna  à 
son  mari.  Celui-ci  se  remit  à  l'œuvre,  fit  d'énormes 
gains  et  acheta  des  terres  et  des  palais.  Si  le  don  de 
sa  femme  n'avait  servi  de  levain  à  cette  nouvelle 
fortune,  tous  deux  seraient  morts  dans  la  misère  [%. 

Il  résulte  de  tout  ceci  que  depuis  cette  réforme  de 
Caracalla,  les  époux  purent  se  donner  pendant  le 
mariage,  non-seulement  par  testament  ainsi  que  nous 
lavons  vu  par  les  lois  décimai  res.  mais  encore  par 
donations  entre-vifs.  Par  suite  de  cette  innovation, 
il  se  forma  une  jurisprudence  fondée  sur  des  faits 
savamment  étudiés,  et  qui  aservi  de  point  d'appui 
aux  législations  modernes  sur  le  même  sujet. 

Quant  aux  donations  entre  futurs  époux,  elles  ne 
furent  jamais  l'objet  d'aucune  défaveur  :  elles  étaient 
même  exceptées  d'une  manière  formelle  des  prohi- 
bitions de  la  loi  Cincia  [3  .  Elles  consistaient  habi- 

(i)  L.  32,  §  2,  D.,  lie  doml.  ùiler  ci,-,  et  axor. 

(2)  §§  37,  7 i,  76. 

(3)  Frag.  vatie  .  §  302.  Préface  de  mon  Cumin,  du  contrai  >h    tnui  twj'.. 

p.   LXXV. 
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luellement  en  vêtements,  bijoux,  esclaves,  ou  en 
superfluités  qu'on  aime  à  donner  en  témoignage 
d'affection  (I)  ;  aussi  les  appelait-on  quelquefois 
ante  nuptias  mimera  (2),  bien  que  leur  nom  le  plus 
habituel,  au  moins  sous  les  empereurs  fût  sponsor 
litia  (3)  ou  ante  nuptias  donatio  (4).  Nous  apprenons 
par  les  textes  qu'elles  pouvaient  aussi  consister  en 
fonds  de  terre  (5)  et  que  l'époux  en  recevait  plus  ra- 
rement que  l'épouse  (6).  Juvénal  signale,  à  ce  sujet, 
un  trait  de  mœurs  que  nous  retrouvons  dans  l'his- 
toire des  peuples  du  Nord  :  c'est  qu'il  était  d'usage 
d'offrir  à  la  nouvelle  mariée  des  pièces  d'or  posées 
sur  un  plat,  en  récompense  des  faveurs  de  la  pre- 
mière nuit,  prima  pro  nocte  7  .  Je  n'ai  vu  nulle  part 
que  ces  présents  anté-nuptiaux  fussent  tombés  dans 
I  exagération.  Il  existe,  au  contraire,  des  plaintes 
sur  l'exiguïté  des  cadeaux  faits  par  un  fiancé 
avare  (8). 

Parvenus  aux  derniers  siècles  et  aux  derniers  pro- 
grès de  la  législation  romaine,  nous  devons  tourner 
nos  regards  vers  les  peuples  germaniques  dont  les 

(1)  Diocl.  et  Maxim.,  L.  10,  C,  De  donat.  ante  nuptias.  Voy.aussiL.4 
et  13,  eod.  tit.  Sidonius  Apollinaris,  VII,  epist.  2. 

(2)  Alex.,  L.  2,  C.  De  donat.  ante  nuptias.  CarusCarinus  etNumerianus, 
L.  7,  C,  eod.  tit. 

(3)  Saumaisc,  De  usuris,  p.  147  à  149.  Sidonius  leur  donne  le  nom  de 
sponsah'tia  donatio.  VII,  Epist.  2. 

(4)  Modest.,  L.  27,  D.,  De  donat.  inter  rie. 

(5)  Diocl.  et  Maxim.,  L.  8  et  12,  C,  De  donat.  ante  nuptias. 

(6)  Con3t.,  L.  15,  C,  De  donat.  ante  nuptias. 

(7)  Satyre  6,  v.  SOS. 

(8)  Sidonius,  for.,  cit.:   «   De  maneipionim  spomalitiœ  donationis  pavci 
»  tate  nurrere.  » 

A 
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invasions  viiirent  modifier  la  marche  de  l'huma  ni  le 
et  changer  la  face  de  la  civilisation. 

Tacite  nous  apprend  que  les  Germains  ignoraient 
entièrement  l'usage  du  testament  (I).  Ce  fait,  mis  en 
doute  par  des  savants  allemands  que  réfute  Heinec- 
cius  (2),  s'explique  de  la  manière  la  plus  claire  par  la 
constitution  de  la  propriété  chez  ces  peuples  presque 
barbares,  llsn  avaient  en  effet,  ni  champs  limités,  ni 
terres  appropriées.  «  Xeque  quisquam,  dit  César,  aç/ri 
»  modum  crrtum  aut  fines  habct  proprios  3  :  »  et 
c'est  aussi  ceque  raconte  Tacite  i.  Tous  les  ans  ils 
changeaient  de  lieux  afin  de  ne  pas  oublier  pour  les 
occupations  champêtres  les  durs  travaux  de  la  guerre, 
et  pour  maintenir  parmi  eux  la  paix  intérieure,  qui 
est  presque  toujours  la  suite  de  possessions  suffi- 
samment égales  (.') ;.  Les  magistrats  faisaient  annuel- 
lement aux  familles  des  assignations  suivant  leur 
rang  (6),  et  toujours  la  terre  était  plus  grande  que 
les  besoins  7  . 

Cette  vie  pastorale  et  errante  était  ausssi  celte  des 
Scythes  8  .  Tous  les  peuples  septentrionaux  n'a- 
vaient notion  que  de  la  propriété  mobilière;  c'est 

(1)  De  morib.  Germanprum,  g  £0. 

(2)  Dans  sa  disserlationsnr  le  droit  de  tester  d'après  les  lois  germanique. 
Voy.  auisi  le  même,  Elementa  juris  germanki,  lib .  2.  t.  VI,  §  142. 

(3)  De  bello  gallico,  VI.  22. 

(4)  Germania,  §  26. 

(5)  César,  toc.  cit. 

»6)  Secutidtim  dignationem  (Tacite,  Germania,  26). 

(1)  ld. 

(8)  <(  Hominibus  intet  se  nulli  fines;  neque  enfin  agrum  exercent,  nec  do- 
it mus  illis  "lia.  aut  tectum,  aut  sedex  est,  armenta  et  pérora  semper  pas  i  n- 
»  tibus  et  per  i7icultas  solitudines  errare  solitis.  »  (Justia.,  2,  2.) 
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pourquoi,  par  exemple,  ils  punissaient  le  vol  des  trou- 
peaux (1  ).  Mais  au  milieu  de  leurs  immenses  solitudes, 
la  propriété  foncière  n'était  pas  dans  leurs  besoins 
et  leurs  mœurs  (2).  Or,  un  tel  état  social  étant  donné, 
la  succession  légitime  (3)  devait  seule  suffire  aux  in- 
térêts de  la  famille (4). 

Mais  après  que  les  Germains  se  furent  répandus 
dans  les  Gaules,  ils  y  fixèrent  leurs  demeures,  et  deve- 
nuspropriétaireSjils  adoptèrent  bientôt  1  usagedutes- 
tament  partout  établi  sous  l'empire  du  droit  romain. 
C'est  ce  que  prouvent  les  lois  des  Wisigoths  ,o'i.  des 
Ostrogoths  (6),  des  Burgondes  (7),  les  formules  (8)  et 
les  faits  de  l'histoire  (9).  Dagobert  Ier.  en  présence  de 
ses  fils  et  des  grands  de  son  roxaume.  déclara  qu'il 
axait  fait  un  testament  par  lequel  il  léguait  ses  biens 
propres  aux  basiliques  des  saints,  fondées  de  son 
temps  dans  ses  Etats  ;  il  en  lit  tirer  quatre  exemplai- 
res, dont  un  fut  déposé  à  Lyon,  un  autre  à  Paris 
dans  les  archives  de  la  Cathédrale,  un  troisième  à 

(1)  Justin,  loc.  cit. 

(2)  Animien  Marcellin,  lib.  31,  §  2.  Voy.  ce  qu'il  dit  des  Huns  pi  des 
Mains. 

(3)  Tacite,  loc.  cit. 

(4)  Puffendoriî,  IV,  cli.  M,  §  18.  Heineccius,  loc.  cit.,  §  9,  et  Eléments 
jiiris  germunici,  lib.  2,  t.  VI,  §  145. 

(5)  Lib.  2,  t.  V,  §  '12.  Formules,  wisigotbiques  publiées  par  M.  île  Rozièr» 
(1854),  c.   21,  22,  26. 

(6)  Rdict.  Theodorki,  §  28 . 

(7)  T.  LX11I. 

(8)  Marculfe,  lib.  2,  c.  12,  et  Appendice,  c.  52.  Liudeubrog,  c.  72. 

(9)  Grégoire  de  Tours,  liv.  6,  ch.  26  (trad.  de  M.  Guizol,  t.  I,  p.  371); 
liv.  7,  cb.  7  (t.  1,  p.  381);  liv.  9,  cb.  g  (t.  II,  p.  51);  liv.  10,  th.  22  et 
38  ('..  II.  p.  98  et  4  45).  Calfliet.  H*s*.  de  Lorraine,  t.  1,  Preuves,  p.  267. 
Heineccius,  Elem.juris  qermaniti,  ?.  1",  174.  Sismondi,  i.  1.  p.  334,  309. 
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Metz  entre  les  mains  d'Àlbon ,  et  un  quatrième 
dans  le  trésor  royal  (I).  La  reine  Nantéchilde,  sa 
veuve,  fit  aussi  un  testament  pour  disposer  de  ses 
domaines,  et  trois  exemplaires  furent  dressés,  dont 
un  était  conservé  dans  l'église  de  Saint-Denis  (2). 
Je  puis  citer  encore  le  testament  fabriqué  par  Gri- 
moald,  maire  du  palais  d'Àustrasie,  d'accord  avec 
Didion,  évéque  de  Poitiers,  et  attribué  par  eux  au 
roi  Sigebert  III,  pour  déposséder  son  jeune  fils  Dago- 
bert  (3)  ;  je  rappelle  aussi  le  testament  de  Pépin 
d'Héristal  i  .  qui  mettait  un  roi  enfant  sous  la 
tutelle  d'un  maire  du  palais  également  enfant,  tous 
deux  obéissant  à  une  femme  '5  .  Enfin,  Charlemagne, 
le  puissant  restaurateur  de  l'élément  germanique, 
disposa,  en  814  (6),  de  ses  richesses  mobilières  par 
testament  :  un  douzième  fut  réparti  entre  ses  sœurs 
et  nièces,  un  autre  douzième  fut  donné  aux  servi- 
teurs du  palais,  un  troisième  aux  pauvres,  et  neuf 
douzièmes  furent  légués  aux  vingt  et  une  églises 
métropolitaines  de  son  empire   7  . 


(1)  Gesta  Dagoberti  (Irad.  de  M.  Guizot,  p.  382.,  v.  G36). 
(?)  Id.,  p.  312,  v.  640. 

(3)  En  656  (Sismondi,.  t.  II,  p.  60). 

(4)  En  714  (Sismondi,  t.  II,  p.    107). 
(o)  Sismondi,  loc.  cit. 

(6)  Thecrani,  De  gestis  Ludovici  •pii,  C,  c.  8,  4,  76.  Sismondi,  t.  II, 
p.  430,  431. 

(7)  On  peut  voir,  dans  les  preuves  de  l'Histoire  de  Lorraine,  des  actes 
qualifiés  testaments  par  leurs  auteurs  eux-mêmes  et  qui  en  ont  jusqu'à  un 
certain  point  l'apparence.  Tels  sont  deux  actes  du  comte  Volfraude,  en  674 
pt  705  (Preuves,  t.  1,  p.  260  et  267,  édit.  de  1728),*  un  acte  de  la  princesse 
Irmine,  fille  du  roi  Pépin,  en  690  Ubid.,  t.  I,  p.  261);  un  acte  du  duc  Ar- 
noul,  en  716  (ibid.,  t.  I,  p.  268);  un  arte  de  WiHibrorde,  évéque,  en  726 
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Je  ne  parle  pas  des  nombreuses  et  immenses  do- 
nations entre-vifs  qui  se  firent  aux  églises  et  aux 
monastères  pendant  plus  de  six  siècles,  dans  ce  bas 
âge  de  la  civilisation.  Chaque  souverain,  chaque  sei- 
gneur, chaque  clerc  opulent  pensait ,  comme  Sige- 
bert  III.  qu'il  fallait  que  les  ministres  de  la  religion 
moissonnassent  à  la  place  du  propriétaire  les  choses 
matérielles,  eux  qui  semaient  pour  lui  les  choses 
spirituelles  (I).  On  connaît  les  donations  de  Dago- 

(ibid.,  t.  I,  p.  270);  un  acte  de  Grodegang,  archevêque,  neveu  de  Pépin,  en 
76b'  (ibid.,  t.  I,  p.  281),  etc. 

Mais  il  faut  remarquer  qu'il  est  difficile  de  distinguer,  parmi  les  actes  de 
cette  éqoquc,  un  testament  d'une  donation.  La  forme  est  la  même  :  c'est  un 
acte  écrit,  soit  par  le  disposant  (voy.  une  donation  de  Berlrade,  de  722,  t.  1, 
Il  270),  soit  par  un  autre  pour  lui  (charte  d'Irmine,  de  690,  t.   I,  p.  261  ), 
le  plus  souvent  par  une  personne  sans  caractère  officiel,  en  présence  de  té- 
moins qui  souscrivent  l'acte.  Le  donataire  n'avait  pas,  ù  ce  qu'il  paraît,  be- 
soin d'intervenir  et  d'accepter.  L'emploi  du  mot  testament  n'a  rien  de  signi- 
ficatif; il  est  inséré  dans  des  actes  dont  l'effet  n'était  pas  différé  jusqu'au 
décès  et  qui  n'étaient  pas  révocables.  Il  prouve  alors  seulement.,  je  crois,  que 
le  donateur  a  voulu  que  sa  donation  eût  la  double  valeur  d'une  donation  et 
d'un  testament,  d'une  donation  pourla  transmission  immédiatede  la  propriété, 
d'un  testament  peut-être  pour  la  défense  qu'il  faisait  sous  des  peines  à  ses 
héritiers  de  troubler  le  donataire.  Ainsi  le  roi  Pépin,  dans  uuc  charte  en  fa- 
veur de  l'abbaye  d'Epternach,  qui  paraît  être  une  donation  entre-vifs  (en  706, 
t.  1,  p.  263),  dit  <i  Scdprœscns  donatio  ad  instar  testamenti  cum  stipula- 
it Houe  adnixa  omni  tempore  firma  stabiiilatc  cetpiat  firmitalem.  »  11  accu- 
mule autour  de  sa  libéralité  les  forces  réunies  de  la  donation,  du  testament 
et  de  la  stipulation.  Ainsi  encore,  la  princesse  Irmine,  fille  du  roi  Pepi;;, 
dans  un  acte  de  690  (t    I,  p.   261),  déclare  :  «' Saftà  mente  hstamentum 
»  meumfierirogavi. »  El  à  latin  il  cslécrit:  «E<jo  Euncio,  jpresbyter,  hoc  tcsi<>- 
»  mentutn  preescripsi.  Ego  Irmina  hoc  teslamenium  meùmperlegî.  »  Qui  ne 
croiraitque  c'estun  vrai  testament?  Néanmoins  une  lecture  attentive  démontre 
que  c'est  une  donation  entre-vifs.  Voici  ce  qu'on  lit  dans  le  courant  de  l'acte  : 
«  Ista  omnia,  ad  memorata  loca  Sanctomm  a  dièprœsenti  per  prœsentem 
»  paginam  testamenti  tradimus  et  tfansfundimus  perpetuaïiter  in  Bel  no- 
»  mine  possidendum.  »  La  même  observation  s'applique  à  une  foule  d'actes 
de  cette  époque  rapportés  par  dom  Calmet. 
(\)  Sismondi,  t.  II,  p.  54. 
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bert  (1  ,  de  Pépin  (2),  de  Charles-Martel  (3),  deChar- 
lemagne(4),  de  Louis  le  Débonnaire (5),  etc.,  etc.  6  . 
Les  domaines  des  princes  et  des  seigneurs  étaient 
d'une  vaste  étendue;  ces  domaines  offraient  de  pro- 
fondes solitudes  où  la  population  était  très-rare  et 
où  la  culture  avait  à  peine  pénétré.  Les  possesseurs 
de  ces  richesses  stériles,  tout  en  sauvant  leur  àme. 
faisaient  faire  un  incontestable  progrès  à  l'économie 
sociale,   en  les  livrant  aux  mains  laborieuses  et  fé- 


(1)  Sismondi,  t.  II,  p.  53,  ans  636,  638. 

(2)  Ans  752,  755,  768,  Sismondi,  t.  Il,  p.  191  et  p.  216. 

(3)  Id.,  t.  II,  p.  150. 

(4)  An  774,  Sismondi,  t.  II;  p.  245. 

(5)  ld.,  t.  II,  p.  245. 

(6)  Dans  les  actes  rapportés  par  domCalmel,  a  l'appui  de  son  Histoire  de 
Lorraine,  il  y  a  un  nombre  infini  de  donationsà  des  monastères  et  des  églises 
depuis  le  vu*  siècle  jusqu'au  xne  siècle.  Les  actes  que  nous  avons  cités  à  la. 
note  7  de  la  page  lxxxiv  ne  contiennent  que  des  dispositions  de  ce  genre.  In- 
dépendamment des  actes  de  donation  rapportés  in  extenso,  il  y  a  des  chartes 
par  lesquelles  un  seigneur  (acte  de  Thierry,  lue  de  Lorraine,  relatif  à  l'abbaye 
de  Sl-Dié,  en  4114,  t.  II  des  Preuves, p.  297),  ou  un  évêque (acte  de J'évêque 
de  Metz  relatif  à  l'abbaye  de  Longeville,  en  1421,  t.  II,  p.  265),  ou  un  pape 
(bulle  du  pape  Adrien  IV  relative  à  l'abbaye  de  Saint-Mansuy,  en  1154,  t.  Il, 
(p.  346)  confirme  toutes  les  donations  faites  ù  un  établissement  religieux,  et 
où  sont  relatées  sommairement  les  donations  dont  cet  établissement  a  été 
gratifié.  Les  biens  donnés  sont  de  toute  nature  :  ce  sont  parfois  des  dîmes  à 
prélever  ;  ce  sont  le  plus  souvent  des  villages,  des  territoires  entiers  cum 
mansis,  pratis,  sylvis,  pascuis,  aquis,  mancipiis,  œdificiis.  J'ai  cité,  dans 
la  préface  de  mon  Commentaire  du  Louage,  la  donation  faite  par  Childéric  II 
à  saint  Dié,  fondateur  de  la  petite  ville  de  ce  nom  dans  les  Vosges  :  elle  em- 
brassait dix-huit  à  vingt  lieues  de  circonférence  (Calmet,  tSotice  de  Lorraine, 
v°  Saint-Dié). 

La  forme  de  ces  donations  est  presque  toujours  la  même.  Le  motif  exprimé 
est  celui-ci  :  «  Pro  animœ  meœ  remedio  et  œterna  retribut ione.  »  Les  pré- 
ceptes des  livres  saints  sont  rappelés  :  «  Date  et  dabitur  vobis.  Facitc  elee- 
»  mosynam  et  ecce  omnia  munda  su/ni  vobis.  Vendite  quœ  possidetis  et  date 
»  pauperibus,  et  habebiti*  thesmrum  in  cœh.  » 
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condes  des  monastères  et  des  gens  d'église.  On  dit 
vulgairement  en  droit  :  donare  est  perdere.  Mais  ja- 
mais donations  n'eurent  plus  d  utilité  et  ne  furent 
plus  profitables  que  celles  qui  remplissent  la  vie  des 
puissants  donateurs  de  cette  époque.  Je  reconnais 
cependant  que  quelquefois  ces  donations  furent  des 
sujets  de  froissement  dans  les  familles.  Par  exemple, 
je  trouve  qu'en  889  un  clerc  nomme  lîeldrade,  fut 
obligé  de  sortir  du  diocèse  de  Metz  pour  éviter  la 
persécution  de  ses  parents,  qui  l'inquiétaient  parce 
qu'il  avait  donné  ses  biens  à  l'Eglise    1  .  Heldrade. 
recommandé  à  l'évèque  de  Tours  par  Robert,  évèque 
de  Metz,  reçut  du  premier  les  ordres  et  l'hospitalité. 
Indépendamment  des  donations  entre-vifs  et  des 
testaments,  les  Germains  faisaient  un  usage  fréquent 
des  pactes  de  succession.  Odieux  dans  la  législation 
romaine,  ces  pactes  étaient  très-populaires  dans  les 
familles   germaniques.   Le  fameux  traité  d  Andelot 
en  offre  un  exemple    2  ,  et  le  droit  de  pactiser  so- 
lennellement sur  les   successions  futures  est  écrit 
dans  les  lois   barbares   [3  .    li  est  probable  que  ce 
droit  était  antérieur  à  la  conquête,  et  qu'il  s'était  dé- 
veloppé sur  la  terre  de 'Germanie  depuis   César  et 
Tacite  (4). 

(1)  Calmet  (édit.  de  1728,  t.  I,  p.  $r>). 

(2)  Grégoire  de  Tours,  liv.  9  (t.  2,  p.  30,  trad.  do  M.  Guizot.) 

(3)  Lex  Salica,  t.  XLIX.  Lex  Iiipuar.,  48.  Lex  Wisigoth.,  5,  2,  6.  Lex 
Burguni.i  43,  I,  et  60,  !. 

(4)  On  voit  fréquemment  intervenir,  dans  des  actes  de  donation,  les  fils 
du  donateur,  qui  approuvent  la  disposition  et  renoncent  à  la  critiquer.  Voyez 
la  donation  faite  par  Godefroid,  duc  de  Lorraine,' au  monastère  de  Florine,  en 
105o,  confirmantibus  uxore  sua  filioqiie  svo  (Preuves  de  Yffittoire  de  Lor- 
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Quant  à  l'Allemagne  et  au  reste  de  l'Europe  du 
Nord,  le  testament  proprement  dit  n'y  pénétra  que 
beaucoup  plus  tard  (1),  à  la  faveur  des  efforts  des 
évèques  et  des  clercs,  pour  que  les  âmes  pieuses  ne 
quittassent  pas  cette  vie  sans  avoir  pris  soin  de  leur 
salut  par  quelques  legs  aux  églises  (2).  L'organisa- 
tion de  la  famille  sur  la  base  de  la  solidarité  des 
parents  dut,  en  eftet,  être  un  obstacle  au  dévelop- 
pement du  droit  de  tester,  et  M.  Niebuhr  nous  ap- 
prend qu'il  y  a  encore  en  Allemagne  des  localités  (3) 
où  quiconque  appartient  à  une  parenté  ne  peut  tester 
qu'en  payant  à  cette  parenté  une  certaine  somme  (4). 
Ce  fait  confirme  une  fois  de  plus  notre  proposition, 
à  savoir,  que  la  plénitude  du  droit  de  tester  est  su- 
bordonnée à  la  plénitude  du  droit  de  propriété. 

Mais  dans  les  Gaules  conquises,  l'influence  des 
idées  romaines  domina  rapidement  la  race  conqué- 
rante, et  nous  répétons  que  le  testament  fut  d'un 
usage  général.  Il  en  était  ainsi  dès  le  sixième  siècle, 


raine,  1. I,  p.  446),  et  la  donation  de  la  comtesse  Sophie  à  l'abbaye  de  Saint- 
Mihiel,  en  1078  (ibid.,  t.  I,  p.  476),  et  la  donation  d'Othon,  comte  de  Chiny, 
à  l'abbaye  d'Orval,  en  1 1 24  (ibid.,  t.  II,  p.  274),  et  celle  de  Bencelinus 
Truclisten  à  l'église  de  Senones,  en  1128  (  ibid.,  t.  II,  p.  285),  etc. 

(1)  Heineccius,  Dissertation  précitée,  ch.  10.  Le  pape  Innocent  III,  c.  2, 
10,  De  consuet. 

(2)  Heineccius,  loc.  cit.,  Elem.  juris  gcrm.,  2,  6,  164,  et  2,  7,  17%  188. 

(3)  M.  Niebuhr,  t.  IV,  p.  38,  39.  Dans  d'autres  pays  le  vassal  ne  pouvait 
tester  sans  permission  du  seigneur  ou  du  prince.  Heineccius,  Elément,  juris 
germanici,  2,  7,  192. 

(4)  C'est  probablement  par  suite  de  cette  pensée  de  solidarité  que,  même 
longtemps  après  la  conquête,  on  voit  la  famille  intervenir  aux  donations  dans 
des  provinces  où  l'on  ne  suivait  pourtant  pas  le  droit  germanique  pur.  (Voy. 
les  donations  rapportées  à  la  note  6  de  la  page  lxxxvt). 
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puisque  nous  apprenons  par  Grégoire  de  Tours  (1) 
que  Charégisile,  chambellan  de  Sigebert,  s'était  fait 
une  fortune  considérable  par  la  fausse  interprétation 
des  testaments  des  mourants,  et  que  le  peuple  indi- 
gné de  sa  corruption,  le  massacra  (2).  Jamais  peut- 
être  à  aucune  époque,  on  ne  fit  autant  de  libéralités 
par  donation  et  par  testament  ;  nul  ne  voulait  mou- 
rir sans  avoir  pris  soin  de  son  àme  par  des  bienfaits 
pour  les  monastères  et  les  églises.  Le  clergé,  qui 
avait  tant  d'empire  sur  les  esprits,  fut  le  principal 
auxiliaire  du  droit  de  tester,  en  veillant  ainsi  sur  les 
intérêts  spirituels  des  pères  de  famille. 

Mais  quand  la  propriété  eut  passé  sous  la  main 
du  droit  féodal,  elle  subit  une  transformation  con- 
sidérable ,  et  par  suite  le  droit  de  tester  en  éprouva 
le  contre-coup.  C'est  ce  que  nous  allons  voir  dans 
les  fiefs,  dans  les  censives  et  dans  la  condition  des 
mainmortables. 

La  féodalité  avait  soumis  la  propriété  à  une  hiérar- 
chie politique  qui  avait  pour  couronnement  le  droit  du 
suzerain.  Nulle  terre  sans  seigneur,  telle  était  la 
maxime  du  droit  féodal  pur  (3);  dans  un  fief,  chaque 
terre  relevait  d'un  seigneur;  chaque  seigneur  relevait 
d'un  seigneur  suzerain,  et  c'est  de  ce  suzerain  que  la 
lerre  était  censée  émaner  originairement.  Ce  n'est  pas 

(1)  Lib.  4  (t.  I,  p.  2i5,  trad.  de  M.  Guizot).  Frédégaire,  c.  74. 

(2)  Sismondi,  t.  1,  p.  334  (an  575). 

(3)  Loisel,  liv.  2,  t.  II,  §  I.  Etablissements  de  St-Louis,  1,  4,  99-  Ma 
dissertation  sur  les  Coutumes  'l'Amiens,  publiées  par  M.  Boutbors(Zierwe  de 
légisL,  t.  XXV,  p.  145  et  133),  et  aussi  ma  dissertation  sur  le  Traité  des 
droits  d'enregistrement  de  MM.  Cbampionnièrc  et  Rigaud  [Revue  de  légisL, 
t.  X,  p.  152  etsuiv.). 
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que  les  tenanciers  ne  fussent  pas  considérés  comme 
propriétaires.  À  la  vérité,  dans  l'origine  les  fiefs 
avaient  été  inaliénables  dans  la  main  des  bénéficiaires 
sans  l'autorisation  du  seigneur  dominant.  Mais  lors- 
que la  révolution  féodale  les  eut  rendus  héréditaires 
et  patrimoniaux,  ils  purent  être  librement  vendus, 
aliénés  et  transmis  par  succession.  Seulement,  il  fal- 
fut  qu'à  chaque  mutation  le  droit  originaire  du  suze- 
rain fut  reconnu  et  proclamé  (1);  et  quand  le  premier 
venait  à  mourir,  le  bien  était  censé  se  réunir  à  la 
table  et  domaine  du  suzerain  (2);  et  l'héritier,  pour  se 
faire  ressaisir  de  l'héritage,  était  tenu,  si  c'était  un 
fief,  de  prêter  foi  et  hommage  et  de  payer  un  droit 
appelé  relief  (3);si  c'était  une  roture,  de  payer  un  droit 
analogue,  nommé  droit  de  saisine.  Tel  était  le  droit 
commun  dans  toute  la  France  féodale  i  .  11  affectait 
la  propriété  noble  autant  que  la  propriété  roturière; 
il  pesait  sur  la  ligne  directe  comme  sur  la  ligne  col- 
latérale 5\  Il  dérivait  du  droit  de  propriété  originaire 
du  seigneur  suzerain:  il  était  la  conséquence  de  son 
domaine  direct  et  éminent  sur  le  tréfonds. 

Comme  l'ouverture  de  la  succession  légitime  don- 
nait naissance  au  droit  de  relief  et  de  saisine,  il  est 
clair  que  la  succession  testamentaire  en  était,  à  plus 
forte  raison,  frappée. 

(4)  Revue  de  législ.,  t.  X,  p.  278. 

(2)  Coutume  de  Boves  (Revue  de  législ.,  t.  XXV,  p.  4  40). 

(3)  Delaurière  surLoisel,  2,  5,  1 . 

(4)  Revue  de  législ.,  t.  XXV,  p.  4  39,   et  les  nombreuses  coutumes  que  je 
cite. 

(o)  Revue  du  législ.,  t    X,  p.  160,  161,  où  je  cite  entre  autres  autorités  !e 
roman  du  Rou. 
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Mais  le  droit  de  tester  était  il  entier  chez  les  vas- 
saux? €es  propriétaires  qui  reconnaissaient  un  pro- 
priétaire supérieur,  avaient-ils  cette  précieuse  liberté 
de  tester  qui  est  le  signe  le  plus  caractéristique  de  la 
liberté  de  la  propriété9 

ïSon;  d'après  le  pur  droit  féodal,  le  propriétaire 
d'un  fief  n'avait  le  droit  de  tester  de  ce  fief  qu'autant 
que  le  titre  d'investiture  le  lui  avait  accordé  (I  .  La 
propriété  du  fief  étant  une  concession,  l'usage  de 
cette  propriété  était  réglé  par  la  volonté  originaire 
dont  elle  émanait  (2).  Ce  droit  s'est  conservé  long- 
temps dans  plusieurs  contrées  (3;,  non-seulement  en 
Italie  I) ,  mais  encore  en  France  (5) . 

Mais  lorsque  la  révolution  qui  mit  la  troisième  race 
sur  le  trône  eut  définitivement  converti  les  bénéfices 
en  fiefs  et  les  fiefs  en  domaines  patrimoniaux,  le  droit 
commun  français  fut  que  le  seigneur  put  disposer  par 
testament  de  sa  propriété  féodale,  sauf  à  l'héritier  à 


<1)  Dumoulin,  Conseil  50. 

(2)  Brussel,  Examen  des  fiefs,  t.  I,  p.  61.  Hervé,  Tracté  des  mat.  féod., 
I.  II,  p.  309,  §  5,  n°  I.  Guyot,  Traité  des  fiefs,  t.  II,  p.  431,  ch.  4: 
M.  Guérard,  Polyptyque  d'Irminon,  Prolég.,  §§  275,  284,  288,  289. 

(3)  Consuetudines  Fcudorum,  til.  55,  Const.  Frider.  secund.  Il  en  était 
de  même  dans  le  royaume  féodal  de  Jérusalem  :  c'est  ce  qui  résulte  du  silence 
gardé  par  Jean  d'ibelin  sur  le  droit  de  tester,  dans  les  assises  de  la  haute 
cour  de  Jérusalem  (voy.  M.  le  comte  Beugnot,  Introd ,,  p.  63). 

(4)  Dumoulin,  Conseil,  50,  nos  45,  16,  48,  23,  34,  47.  Cette  consultation 
porte  sur  le  droit  du  Milanais  et  du  Piémont. 

(5)  Par  exemple  en  Dauphiné,  Statutum  Humberti  Dalphini,   de    4349, 
dans  Salvaing,  De  l'usage  des  fiefs,  p.  4  5,  art.  25.,  26.  Une  consultation  de' 
4  486,  suivie  d'un  avis  de  la  chambre  des  comptes  du   Dauphiné,  rapportée 
par  Salvaing-,  op.  rit.,   p.   236.   Salvaincr,  op.  cit.,  p.  53,  56.  Guy  Pape, 
Consil.  24  5.' 
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payer  le  relief  (1).  Rien  n'est  plus  fréquent  que  l'usage 
des  testaments  de  la  part  des  seigneurs.  La  plupart  du 
temps  ces  testaments  n'avaient  pour  objet  quedes  dis- 
positions pieuses;  le  testateur  recommandait  ses 
amis  à  Dieu,  et  chargeait  son  héritier  du  sang  de  ses 
legs  au  pofit  de  l'Église,  seul  objet  de  ses  pensées  der- 
nières. Des  exécuteurs  testamentaires  étaient  nommés 
pour  assurer  de  plus  fort  une  volonté  liée  au  salut  de 
l'àme  (2).  On  trouve  quelquefois  cependant  des  legs 
qui  vont  beaucoup  plus  loin  ;  et  comme  la  propriété 
féodale  avait  la  prétention  de  tout  embrasser;  l'air, 
l'eau,  les  choses  publiques,  les  choses  religieu- 
ses, etc.,  etc.,  le  droit  de  tester  s'étendait  jusqu'à  ces 
objets.  Ainsi,  par  exemple,  en  990,  le  vicomte  de Bé- 
ziers  légua  à  ses  filles  les  deux  évèchés  de  Béziers  et 
d'Agde,  qui  se  trouvâieut  dans  sa  vicomte  et  qui  de- 
vaient leur  servir  de  dot  (3).  En  1238,  Raymond  Bé- 

(1)  Dumoulin,  /oc.  cit.,  n°  47.  Jean  Fabre,  /?is*.,  liv.  2,  lit.  1,  n*4,  p.  93. 
Grand,  coût,  de  Charles  VI,  ch.  De  saisine  en  fief,  et  ch.  Des  coutumes  de 
fiefs.  Ant.Favre,C,lib.  4,  tit.  43,  définit.  34  et  35.  Guy  Pape,  Consil.  215, 
230,297,  et  les  annot.  de  Ranchin  et  de  Bonneton  surla  décis.  39.  Salvaing, 
De  l'usage  des  fiefs,  p.  53,  56,  274.  Poquet  de  Levonnière,  Traité  des  fiefs, 
liv.4,  ch.  1.  Henrion  de Pansey, Des  fiefs, p.  89.  Hervé, /oc.  cit.  Guyot,  loc.  cit. 

(2)  Voy.dans  les  preuves  de  {"Histoire  de  Lorraine,  le  testament  de  Thibaut, 
comte  de  Bar,  en  1282  (t.  II,  p.  518);  celui  de  Raoul,  duc  de  Lorraine,  en 
1346  (t.  II,  p.  612);  le  testament  de  Henri  de  Bar,  sieur  de  Picrrefort,en  1368 
(t.  II,  p.  648);  celui  de  Charles  de  Bar,  en  1388  (t.  Il,  p.  667).  Ces  testa- 
ments, et  beaucoup  d'autres  semblables,  sont  en  quelque  sorte  faits  sur  le 
même  modèle.  Après  l'invocation  de  la  Sainte-Trinité,  le  testateur  recom- 
mande son  âme  à  Dieu,  désigne  le  lieu  de  sa  sépulture,  ordonne  de  réparer 
le  tort  qu'il  a  causé  à  autrui,  fait  des  legs  pieux  pour  le  salut  de  son  âme, 
puis  récompense  ses  serviteurs,  enfin  nomme  des  exécuteurs  testamentaires 
auxquels  il  donne  les  pouvoirs  les  plus  étendus  sur  ses  meubles  et  immeubles. 

(3)  Preuves  de  Y  Histoire  du  Languedoc,  t.  Il,  p.  145.  Sismondi,  t.  IV, 
p.  89,  90.      • 
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renger  IV,  comte  de  Provence,  règle  par  acte  de  der- 
nière volonté  (1  ),  la  succession  aux  comtés  de  Provence 
et  de  Forcalquier;  il  l'attribue  à  Béatrix  sa  quatrième 
fille,  en  la  chargeant  de  payer  les  légitimes  de  ses 
trois  autres  filles  dont  l'aînée  était  mariée  au  roi  de 
France,  la  seconde  au  roi  d'Angleterre,  et  la  quatrième 
devait  épouser  le  duc  de  Cornouailles  (2).  Les  Croi- 
fl)  Sismondi,  t.  VII,  p.  328,  329. 

(2)  Ce  droit  de  tester  des  choses  féodales  se  développe  à  mesure  qu'on 
avance  dans  l'histoire.  Calmet  en  rapporte  de  nombreux  exemples.  Voyez  le 
testament  de  Thibaut,  comte  de  Bar,  fait  en  12S2  (t.  II,  des  Preuves,  p.  518); 
celui  de  Ferry  duc  de  Lorraine,  en  1297  (ibid.,  t.  II,  p.  546),  où  la  propriété 
féodale  est  grevée  de  certaines  charges;  celui  de  Robert,  duc  de  Bar,  en  1409 
(t.  III,  p.  110),  conlenant  partage  de  ses  biens  entre  ses  trois  fils.  Il 
interdit  à  son  fils  le  cardinal  d'aliéner  les  biens  qu'il  lui  attribue,  et  règle 
la  dévolution  de  ces  biens  après  la  mort  de  ce  fils  ; 

Le  testament  de  Charles  II,  duc  de  Lorraine,  en  1424,  (t.  III,  p.  187),  où 
il  ordonne  que  tous  ses  fiefs  et  arrière-fiefs  qu'il  a  donnés  à  sa  fille  aînée, 
mariée  à  René,  duc  d'Anjou,  soient,  en  cas  qu'elle  meure  avant  son  mari,  res- 
titués à  sa  fille  plus  jeune; 

Le  testament  de  Ferry  de  Lorraine,  comte  de  Vaudemont,  sire  de  Joinvilio, 
sénéchal  héréditaire  de  Champagne,  en  1470  (t.  III,  p.  232).  Il  donne  à  son 
épouse  l'usufruit  de  tous  ses  acquêts  en  châteaux,  villes,  seigneuries,  reve- 
nus, tant  en  ce  royaume  qu'ailleurs;  puis,  il  distribue  ses  biens  entre  sesen- 
fanls  ; 

Le  testament  de  René,  roi  de  Sicile,  duc  de  Bar  et  de  Lorraine,  en  1474 
(t.  III,  p.  277).  Il  réitère  les  libéralités  qu'il  a  faites  à  son  épouse  de  différents 
domaines,  duchés,  comtés,  etc.,  laisse  un  marquisat  à  son  fils  naturel,  et 
nomme  légataire  universel  Charles  d'Anjou,  duc  de  Caiabre,  son  neveu; 

Le  testament  d'Obry  de  Blamont,  évèque  et  comte  de  Toul,  en  1505  (t.  III, 
p.  350),  où  il  dispose  de  ses  fiefs,  tant  aux  duchés  de  Lorraine  et  de  Bar 
qu'ailleurs,  au  profit  de  René,  duc  de  Lorraine  et  de  Bar,  son  cousin  et  sei- 
gneur; 

Le  testament  du  duc  René  II,  en  1500  (t.  III,  p.  356),  contenant  partage 
de  ses  terres  et  seigneuries  entre  ses  enfants.  Il  avait  des  terres,  non-seule- 
ment en  Lorraine,  mais  en  Normandie,  Picardie,  etc.  etc.  ; 

Le  testament  de  Charles  III,  duc  de  Caiabre  et  de  Lorraine  (t.  III,  p.  483). 
11  dispose  de  tous  ses  fiefs  au  profit  de  son  fils  aîué;  son  fils  jeune,  cardinal 
de  Lorraine,  ayant  renoncé  à  sa  part  dans  la  succession  paternelle. 
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sades  donnèrent  surtout  aux  testaments  une  vive  im~ 
pulsion.  Philippe-Auguste  fit  le  sien  avant  dépar- 
tir (1  )  ;  il  disposait  de  sa  propriété  mobilière  pour  des 
œuvres  pies  ;  il  réglait  aussi  la  régence  durant  son 
absence.  Les  Croisés,  en  vue  des  périls  de  leur  expé- 
dition lointaine,  étaient  convenus  que  l'héritage  mobi- 
lier de  ceux  qui  mourraient  pendant  la  guerre  sainte, 
profiterait  aux  survivants  (2).  On  prétend  que  les 
deux  rois,  Philippe-Auguste  et  Richard  Cœur-de- 
Lion,  administrateurs  de  cette  survivance,  s'enrichi- 
rent par  suite  de  cette  convention  de  succéder  et  de 
la  mortalité  affreuse  qui  ravageait  le  camp  des  chré- 
tiens (3).  Philippe-Auguste,  qui  échappa  au  danger, 
refit  son  testament  au  mois  de  septembre  1222.  En 
voici  les  principales  dispositions ,  elles  révèlent 
la  direction  générale  des  esprits  au  xnT  siècle,  les 
préoccupations  du  roi,  ses  scrupules  de  conscience, 
et  quelques  traits  de  sa  politique  personnelle. 

11  nomme  pour  ses  exécuteurs  testamentaires, 
Guarin,  évêque  de  Senlis.  Barthélémy  de  Roye,  et 
frère  Aymard,  trésorier  du  temple;  il  leur  assigne 
vingt-cinq  mille  marcs  d'argent  (qui  faisaient  alors 
cinquante  mille  livres,  et  qui  en  feraient  douze  cent 
mille  aujourd'hui),  pour  qu'ils  opèrent,  selon  leur 
conscience,  des  restitutions  à  tous  ceux  à  qui  le  roi 
aurait  pu  faire  quelque  injustice.  Philippe-Auguste 
lègue  au  roi  de  Jérusalem  .  aux  hospitaliers  et  aux 


(4)  An  H98.  Rigord,  p.  30.  Sismondi,  t.  VI,  p.  92. 

(2)  Sismondi,  t.  VI.  p.  108. 

(3)  Id. 
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templiers,  à  chacun  cinquante  mille  marcs  d'argent, 
pour  que  ce  roi  et  ces  deux  ordres  militaires  entre- 
tiennent chacun,  en  retour,  pendant  trois  ans,  cent 
chevaliers  de  plus  au  service  du  Saint-Sépulcre  ;  il 
leur  assigne,  en  outre,  des  sommes  moins  considéra- 
bles, pour  les  aider  à  se  préparer  au  passage  de  la 
mer  l'année  suivante.  Il  lègue  vingt  mille  livres  à 
Àmaury  de  Montfort,  pour  les  employer  à  l'extirpa- 
tion de  l'hérésie  des  Albigeois;  car  ce  n'était  ni  par 
scrupule,  ni  par  un  sentiment  de  tolérance  qu'il  s'é- 
tait refusé  à  marcher  lui-même  contre  les  sectaires. 
11  lègue  à  l'abbaye  de  Saint-Denis  toutes  ses  couron- 
nes et  tous  ses  joyaux;  à  l'abbaye  de  Saint-Victor, 
qu'il  avait  bâtie  près  du  pont  de  Charenton  .  deux 
mille  livres  décapitai,  et  deux  cent  quarante  livres 
de  rente ,  qui  devaient  suffire  à  l'entretien  de  vingt 
prêtres  :  il  lègue  vingt  et  un  mille  livres  aux  pauvres 
de  Paris,  et  il  ne  laisse  que  dix  mille  livres  à  sa  femme 
Isemburge,  et  dix  mille  à  son  fils  naturel,  Philippe. 
La  somme  qu'il  destinait  à  son  fils  aine  demeura 
en  blanc  dans  son  testament  ;  apparemment  ce  de- 
vait être  ce  qui  se  trouvait  de  reste  dans  le  tré- 
sor après  que  tous  ses  autres  legs  auraient  été 
paves   I). 

On  voit  du  reste  que  Philippe-Auguste  ne  touche 
en  rien,  parce  dernier  testament,  aux  choses  publi- 
ques et  à  ses  fiefs.  Louis  Mil  agit  autremeut  dans 
son  testament  du  mois  de  juin  1225,  fait  au  moment 
de  la  guerre  contre  les  Albigeois.  11  appela  son  fils 

(1)  Guil.  ArmoricuSj  p.  114.  Sismondi,  t.  VI.  p.  325,  526. 


XCYI  PRÉFACE. 

aîné  à  la  succession  au  trône  de  France  ;  il  destina 
l'Artois  au  second;  l'Anjou  et  le  Maine  au  troisième  ; 
le  Poitou  et  l'Auvergne  au  quatrième  ;  et  il  régla  de 
plus  que  le  comté  de  Boulogne,  dont  son  frère  était 
investi,  reviendrait  à  la  couronne,  si  ce  frère  mourait 
sans  enfants  (1). 

Les  successeurs  de  Louis  VIII  usèrent  souvent  de 
ce  privilège  du  roi  sur  les  choses  publiques.  Mais  par 
cela  même  qu'il  touchait  à  des  dépendances  de  la 
souveraineté,  il  devait  rencontrer  dans  son  exécution 
des  obstacles  fondés  sur  le  prétexte  de  l'ordre  et  de 
l'intérêt  publics.  Le  testament  et  le  codicille  de 
Louis  XIV  en  sont  la  preuve.  Ce  prince  avait  organisé 
la  régence  du  duc  d'Orléans,  de  manière  à  lier,  par 
un  conseil,  ce  prince  chargé  de  si  noirs  soupçons,  et  à 
ramener  indirectement  une  partie  du  pouvoir  entre 
les  mains  du  duc  du  Maine,  son  fils  légitimé.  Peut- 
être  y  avait-il  dans  ces  mesures  plus  de  sage  pré- 
voyance que  ne  l'a  dit  le  duc  de  Saint-Simon.  Ce  qu'il 
y  a  de  certain,  c'est  que  cette  volonté  d'un  de  nos  plus 
puissants  monarquesvint  se  briser  contrelaconception 
de  quelques  courtisans  ingrats  envers  leur  ancien 
maître,  contre  les  entraînements  d'un  parlement  pas- 
sionné, et  contre  les  conclusions  du  procureur  général 
d'Aguesseauetde  l'avocat  généralJolyde  Fleury  (2). 

Nous  en  avons  dit  assez  pour  montrer  le  jeu  du 
testament  dans  le  système  de  la  propriété  féodale. 

(1)  Testamentum  Ludovici  VIII,  ad  cakem  gestorum,  p.  310.  Sismondi, 
t.  VI,  p.  57-7. 

(2)  Saint-Simon,  t.  XIII,  p.  217  et  suiv.  Sismondi,  t.  XXVIII,  p.  230  et 

suiv. 
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Descendons  maintenant  au  bas  de  la  société,  et 
voyons  ce  quêtait  le  testament  pour  les  serfs  qui  for- 
maient, dans  les  fiefs,  la  population  laborieuse  et 
productive. 

Dès  les  vne  et  vine  siècles,  la  grande  masse  de  la 
population  était  dans  l'état  de  mainmorte  (I).  L'es- 
clavage avait  été  légué  au  monde  moderne  par  les 
anciennes  sociétés, etles  Germains, en  conduisant  dans 
les  Gaules  leurs  bandes  guerrières  et  leurs  lites.  c'est- 
à-dire,  les  cultivateurs  forcés  des  terres  de  lar- 
mée  (2),  avaient  donné  à  la  servitude  un  élément  de 
plus.  On  connaît  la  misère  de  ces  temps  désordonnés 
où  un  inonde  tombait  en  ruines  et  où  un  autre  monde 
n'était  pas  encore  sorti  du  chaos.  Toutes  les  races 
étaient  venues  payer  leur  tribut  à  l'esclavage,  le 
Gallo -Romain  ingénu  et  le  Franc >  le  vainqueur  et  le 
vaincu  ;  et  ce  gouffre  de  la  liberté  avait  été  bien  sou- 
vent un  refuge  pour  l  homme  libre,  mieux  protégé 
comme  serf  que  comme  citoyen  (3).  Mais  en  même 
temps  L'esclavage  était  devenu  plus  doux.  Une  trans- 
formation s  était  opérée,  et  le  serf  avait  pris  la  place 
de  l'esclave  ancien  (4).  Le  serf  jouissait  du  mariage, 
de  la  paternité  légitime,  des  droits  de  famille  et  de 


(1)  Voy.des  exemples  de  serfs  possédés  par  des  abbayes,  des  églises,  dans 
V Histoire  de  Lorraine,  par  dom  Calmct,  t.  I,  p.  386,  404,  408,  et  Preuves, 
t.  I,  p.  250,  264,  267.  Ma  préface  du  Contrat  de  société,  p.  xxxvm.  Ma  dis- 
sertation sur  les  coutumes  d'Amiens,  Revue  de  législ.,  t.  XXV,  p.   135. 

(2)  Préface  de  mon  Comm.du  louage,  p.  lxix.  M.  Augustin  Thierry,  Let- 
tres, etc.,  p.  14  6. 

(3)  Salvien,  De  Gubernat.  Dci,  lib.  5.  Mon  Vomm.  du  Louage,  préface, 
p.  un,  lxx,  et  Société,  profane,  p.  xxwiu. 

(i)  Soricté,  préface,  loc.  cit. 
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certains  attributs  du  droit  de  propriété  (1).  Les  maî- 
tres, soit  seigneurs,  soit  églises  et  monastères,  em- 
barrassés de  l'étendue  de  leurs  domaines,  leur  avaient 
fait  de  nombreuses  concessions,  afin  de  les  attacher 
à  la  culture  par  l'intérêt  personnel,  et  àeux-mêmes 
par  le  lien  de  la  reconnaissance.  En  retour,  des  pres- 
tations foncières  étaient  imposées  aux  terres  en  signe 
de  dépendance,  et  des  redevances  personnelles  étaient 
perçues  sur  le  serf  comme  témoignage  de  son  assu  - 
jettissement.  Mais  une  des  marques  les  plus  caracté- 
ristiques de  cette  servitude  du  corps  ,  c'était  l'im- 
possibilité de  tester.  Il  y  a  plus,  et  dans  la  sévère 
logique  du  droit  strict  ce  n'est  pas  seulement  le 
testament  qui  était  interdit  au  serf,  il  ne  pouvait  trans- 
mettre ab  intestat  k  ses  enfants.  Initié  pendant  sa  vie 
seulement  à  quelques-uns  des  actes  libres  du  droit  ci- 
vil, le  serf  perdait  au  moment  de  sa  mort  ces  bénéfices 
viagers:  il  vivait  libre,  il  mourait  serf.  Ses  biens  fai- 
saient retour  à  son  seigneur,  et  le  droit  des  enfants 
était  vaincu  par  celui  du  maître. 

Telle  était  la  rigueur  du  droit  féodal;  rigueur  que 
la  féodalité  n'avait  pas  inventée,  mais  dont  il  lui  était 
commode  de  profiter.  —  Tout  finissait  pour  le  serf 
avec  la  vie.  Mors  omnia  solvit.  —  Le  fruit  du  travail 
de  ses  bras  retournait  au  seigneur  ;  le  droit  de  l'homme 
libre ,  de  se  continuer  après  sa  mort  dans  son  héré- 
dité, était  refusé  à  son  état  de  sujétion  et  d  infériorité. 
Je  ne  dis  pas  que  dans  quelques  localités  de  légers 
adoucissements  n'aient  pas  été  apportés,  dans  la  suite 

1)  M. 
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des  temps,  à  une  incapacité  si  dure.  11  j  a  des  exem- 
ples de  serfs  qui  pouvaient  tester  jusqu'à  concurrence 
de  cinq  sols  (1),  et  même  quelquefois  jusqu'à  concur- 
rence de  soixante  sols  (2).  Quelques  serfs  d'une  espèce 
particulière  ,  et  appelés  serfs  de  formariage  ,  avaient 
acquis  droit  de  tester  au  profit  de  gens  de  pareille 
condition  demeurant  dans  la  même  seigneurie  (3). 
Ces  exceptions  peuvent  avoir  été  introduites  à  cause 
du  prix  infini  que  l'église  attachait  aux  dispositions 
pieuses  des  mourants.  11  n'était  pas  juste  de  priver 
le  serf  de  cette  consolation.  On  sait  que  la  politique 
de  l'église  était  favorable  aux  serfs;  elle  inclinait  à 
l'adoucissement  de  leur  condition  et  à  leur  émanci- 
pation. Or,  il  n'est  pas  probable  que  son  système  en 
matière  de  testament,  système  poussé  si  loin  que  le 
pape  Innocent  IV  avait  voulu  s'attribuer  les  biens  des 
clercs  qui  mouraient  infestai  (4),  n'ait  pas  fait  profi- 
ter les  serfs  de  quelque  participation  au  droit  de 
tester. 

D'un  autre  coté,  les  seigneurs  ayant  un  grand  in- 
térêt à  ne  pas  dissoudre  le  lien  des  familles  serviles, 
il  passa  en  usage  de  laisser  les  enfants  jouir  des  biens 
de  leur  auteurdécédé,  à  la  condition  qu'ils  vivraient 
en  communauté  tacite,  perpétuelle  et  de  père  en  fils 
sous  la  main  du  maître  qui  autorisait  ainsi  la  con- 


(1)  Pasquier,  lhch..  liv.  4,  p.  3*7.  Beaumanoir  sur  Bcauvoisis,  cb.  12, 
no  3  (édil.  de  Beugnot).  Coul.  de  Troyes,  art.  304,  5,  6.  Mon  Comm.  de  la 
société,  préface,  p.  xxxix.  Dunod,  Traité  de  lu  main  morte,  p.  9. 

(2)  Coût,  de  Nivernais,  ch.  Bei  servitudes  personnelles,  art.  32 
(:))  Coût,  de  Troyes,  art.  3. 

4)   Mathieu  Pari*,  ///s/.,  p.  474,  an  1246.  règne  de  Henri  II!. 
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tinuitéde  la  possession  tant  que  se  prolongeait  l'exis- 
tence de  cette  association,  de  cette  espèce  de  corps 
moral. 

J'ai  décrit  ailleurs  (1)  le  régime  de  ces  communau- 
tés qui  ont  joué  un  rôle  digne  d'attention  dans  le  dé- 
veloppement des  classes  inférieures  et  dans  notre  an- 
cienne économie  rurale.  Comme  le  corps  moral  ab- 
sorbait en  quelque  sorte  les  individus  dont  il  était 
composé,  il  n'y  avait  pas  d'inconvénient  pour  le  sei- 
gneur à  ce  qu'un  parsonnier  transmit  sa  part  à  ses 
héritiers  les  plus  proches  par  le  sang,  plutôt  qu'à  tous 
les  parsonniers  par  égale  portion;  ou  bien  qu  il  fit  au 
profit  de  ses  consorts  en  servage  des  dispositions  à 
cause  de  mort  qui  ne  dérangeassent  pas  le  régime  gé- 
néral de  l'association.  Dunod  constate  cependant  que 
cette  dévolution  par  succession  ou  par  testament 
éprouva  des  difficultés  (2).  C  était  en  effet  s'écarter 
<lu  principe  d'association  qui  était  la  loi  primitive  et 
essentielle  de  ces  familles  de  serfs  :  c'était  introduire 
les  privilèges  du  droit  civil  dans  des  relations  qui  de- 
vaient rester  gouvernées  par  le  pur  fait  de  la  commu- 
nauté. 

Mais  la  logique  fut  moins  forte  que  le  droit  naturel, 
et  ces  questions  reçurent  une  solution  dictée  par  la 
faveur  de  la  cause  libérale  et  de  l'esprit  de  famille  (3). 


(\)  Comm.  Des  Sociétés,  Préface,  p.  xli. 

(2)  Traité  de  la  mainmorte,  ch.  iv,  sect.  2,  p.  4oo. 

(3)  Loisel,  Institutes  coutumiéres,  liv.  \,  tit.  1,  art.  74  :  «  Serfs  ou  main- 
mortables  nepeuventtester  etne  succèdent  les  uns  aux  autres,  sinon  tant  qu'ils 
.-ont  demeurés  communs.  »  Ducange,  v°  Mantte  mortua,  t.  IV,  p.  262  : 
u  Glebalis  servi  absqite  liberis  (ma&culis)  ex  I-egitimo  matrimdmo  pvocrealis 
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Du  reste,  il  fallut  beaucoup  de  temps  avant  de  faire 
pénétrer  dans  la  jurisprudence  féodale  ces  adoucisse- 
ments exceptionnels.  Pendant  des  siècles,  le  servage 
fut  dominant  avec'  ses  conséquences  extrêmes  et  ses 
incapacités.  Le  serf  était  homme  de  mainmorte,  c'est- 
à-dire  que  régulièrement  il  ne  pouvait  ni  succéder  ni 
tester  (I).  La  main,  instrument  du  travail,  était  cen- 
sée morte  chez  le  serf,  qui  acquérait  pour  son  sei- 
gneur plutôt  que  pour  lui   2  :  elle  était  morte  en  un 
autre  sens .   puisque  le  signe  de  la  puissance  était 
paralysé  en  lui  par  son  incapacité  de  transmettre  (3  . 
C'est  donc  dans  cet  état    que   vivait    l'immense 
majorité  ,   soit  dans  les  villes,  soit  dans  les  campa 
gnes;  les  serfs,  qui  composaient  le  fond  de  la  popu- 
lation, ne  pouvaient  ni  aliéner,  ni  succéder,  ni  tester. 
Au  xne  siècle ,  un  grand  changement  s'opéra  dans 

»  decedentis,  bona  ac  hœredita*  <[ii>r  ad  dominum  ipso  jure  pertinent  :  eutn 
»  de  iis  testamento  minime  disponere,  etsi  donations  inter  vivos,  Jiceat.  » 

(I)  Grand  coutumier  de  Charles  VI,  eh.  Du  nombre  des  personnes,  fol. 
66,  édit.  de  1536.  Coût,  du  comté  de  Bourgogne,  ch.  4  4,  art.  9-'i  :  «  L'homme 
»  de  mainmorte  ne  peut  vendre  aliéner  n'hypothéquer  l'héritage  de  main- 
»  morte  sans  le  consentement  du  seigneur;  et  s'il  est  aliéné  et  la  possession 
»  réelle  prinsc  sans  le  dit  consentement,  il  est  commis  au  dit  seigneur.»  — 
Art.  96:  «  L'homme  de  mainmorte  ne  peut  disposer  de  ses  biens  meubles 
n'hérilages,  quelque  part  qu'ils  soient,  par  ordonnance  de  dernière  volonté, 
ne  par  donation  à  cause  de  mort;  réservé  au  profit  de  ceux  estans  en  biens 
communs  avec  luy,  qui  par  droicl  coustumier  lui  pourroient  et  devraient 
succéder.  »  —  Coutumes  de  la  Marche,  art.  113.  «  L'homme  qui  tient  héri- 
tage de  serve  condition  ne  peut  vendre,  donner,  surcharger  n  autrement  alié- 
ner, sans  le  congé  de  son  seigneur,  le  dit  héritage  qu'il  tient  de  luy  en  droit 
de  servitude,  par  contrat  entre-vifs  ou  par  disposition  ayant  liait  à  mort;  et 
s'il  fait  le  contraire,  ce  qu'il  en  a  aliéné  doit  estre  déclaré  acquis  au  dit  sei- 
gneur. »  (Auvergne,  ch.  27,  art.  t  .) 

(2Ï  Dunod,  <>p.  rit.,  p.  9  et  suiv. 

(3)  Taisand  sur  Bourgogne,  lit.  IX.  art.  1.  p.  'j'Ai. 
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cet  état  de  la  classe  inférieure  :  l'affranchissement 
des  serfs  devint  un  fait  dominant,  auquel  contribuè- 
rent tantôt  les  mouvements  insurrectionnelsdesvilles, 
tantôt  la  bonne  volonté  des  rois .  des  seigneurs  et 
des  églises  (1)*  Beaucoup  de  chartes  de  communes  ne 
furent  autre  chose  que  des  traités  d'abolition  de  la 
main  morte,  et,  par  suite,  de  petits  codes  des  droits 
les  plus  élémentaires  de  la  liberté  civile.  En  abolis- 
sant la  main  morte ,  on  concédait  par  cela  même  le 
droit  de  vendre,  d'aliéner,  de  succéder  et  de  tester  (2). 


(J)  Dans  l'Église,  les  affranchissements  remontent  encore  plus  haut.  J'ai 
ciié,  dans  la  préface  de  mon  Comm.  du  louage,  p.  xix,  le  testament  de  saint 
Remy. 

(2)  Mon  article  sur  les  G.  d'Amiens,  par  M.  Bouthors  (Revue  de  législ., 
L.  XXV,  p.  4  35  et  suiv.)-  V.  les  lettres  de  Louis  VIII  qui  confirment  l'exemp- 
tion du  droit  de  mainmorte  accordée  aux  habitants  de  Bourges  et  de  Dom- 
le-Roi,  en  1224  (Ord.  du  Louvre,  t.  IX,  p.  321).  Voyez  la  charte  d'affran- 
chissement accordée,  en  1284,  par  Phillippe  III  aux.habilants  des  paroisses 
de  Gournay  et  de  Bussière-d'Aiilac  (  Ord.  du  Louvre,  t.  XI,  p.  359),  dont  le 
texte  Irès-explicite  mérite  d'être  rapporté  :  a  Concedimus  quod  ipsi  manu- 
»  missi  et  eorum  hœredes  de  omnibus  bonis  suis,  mobilibus  et  immobilibus, 
»  acquisitis  et  de  cœtero  acquirendis,  tam  in  vita  quant  in  morte  suam  pos- 
»  sint  f ancre  plenariamvoîuntatem,  dando,  legando,  accensando,  vendendo, 
»  alienando,  »  etc.  Voyez  aussi  les  lettres  par  lesquelles  Philippe  IV  con- 
firme, en  4  290,  les  privilèges  accordés  en  4194  aux  habitants  de  Gharot  par 
Gauthier,  leur  seigneur  (ibid..  p.  369);  les  lettres  par  lesquelles  le  même 
roi  fixe  les  privilèges  des  habitants  de  l'Isle  en  Périgord,  en  4  309  (ibid . ,  p .  417); 
la  charte  de  confirmation  des  privilèges  et  coutumes  de  la  ville  de  Riom, 
émanée  de  Charles  IV,  en  4325  (ibid.,  p.  494). 

La  charte  d'Amiens  accordée  parPhilippe-Auguste  en  1 190  est  remarquable 
en  ce  qu'elle  montre  les  limites  que  l'esprit  contemporain  imposait  à  la  fa- 
culté de  tester,  à  savoir,  disponibilité  des  seuls  acquêts  sans  nuire  aux  en- 
fants. 

Art.  22  :  »  Si  quis  vir  et  uxor  ejus  infantes  habeant,  et  contingat  mori 
»  infantes,  quis  eorum  supervixerit ,  sire  vir  sice  millier,  quicquid  similiter 
»  possederunt  de  conquisitis,  qui  superstes  erit,  quandiu  vixerit,  in  pace  re- 
»  manebit  et  tenebit,  nisi  invita  prœnwrientis  donum  vel  legatum  inde  far 
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C  est  le  berceau  de  la  liberté  civile;  faible  berceau  (1), 
qui  est  devenu  le  lit  d'une  grande  nation  !  C'est  la 
renaissance  de  l'équité ,  après  la  triste  et  mortelle 
époque  des  bas  siècles  ;  c'est  la  première  lueur  de 
l'égalité,  qui  ne  s'est  montrée  comme  un  point  lumi- 
neux et  un  élément  vital  que  par  la  crise  finale  du 
xviif  siècle  et  par  le  Code  Napoléon  ;  auxquels  nous 
devons  l'assiette  inébranlable  delà  liberté  privée,  de 
légalité  civile  et  de  la  propriété  ! 

Il  ne  faut  pas  croire  cependant  que  ces  chartes  lo- 
cales du  XIIe  siècle  fussent  toutes  des  titres  complets 
d'affranchissement.  Plusieurs  constitutions  de  com- 
munes maintinrent  la  mainmorte  (2);  d'autres,  en 
l'abolissant,  reconnaissent  expressément  le  droit  de 


»  tumfuerit.  Quodsi  antequam  eonvenerint,  vel  vir  vel  itxor  infantes  lut* 
»  buerint,  post  deeessum  patris  aut  matris  hœreditas  infantum  ad  eos  redi- 
»  bit,  nisi  sil  feodum.  » 

On  peul  consulter  l'intéressant  ouvrage  publié  par  M.  Bouthors  (t.  1, 
p.  68).  Cet  auteur  donne  la  même  coutume  en  vieux  français,  et  la  met  en 
regard  du  texte  latin. 

Le  recueil  des  Ord.  des  rois  de  France  indique  ces  lettres  comme  ayant 
été  données  à  Lorris  en  4190,  et  M.  Bouthors  comme  ayant  été  données  à 
Féronne  en  1209;  mais  le  texte  est  le  même. 

(1)  Mon  article  sur  les  Coutumes  d'Amiens,  Joe.  cit.  p.  138. 

(2)  Voyez  la  charte  par  laquelle  Philippe-Auguste,  en  4  4  81 A  confirme  les 
droits  de  commune  accordés  par  Louis  VI  à  la  ville  de  Soissons,  art.  20  (Ord. 
des  ïoi*  de  France,  t.  XI,  p.  219),  et  de  laquelle  il  résulte  que  la  commune 
de  Soissons  a  été  érigée  par  Louis  VI,  et  que  la  main  morte  n'a  été  abolie 
que  beaucoup  plus  tard  par  Philipe-Augustc.  Voyez  aussi  la  charte  accordée 
parce  même  prince,  cn1210,  à  la  commune  de  Bray  (ibid.t  t.  XI,  p.  295).  Ce 
roirefuse  à  tout  autre  seigneur,  mais  il  se  réserve  à  lui-même  la  mainmorte 
sur  les  habitants  de  cette  commune  :  «  Nullus  dominus,  nisi  nos,  neque  ali- 
»  </u/s  a/tus,  mortuam  manum  capiet  in  villa,  06  homine  de  communia.  » 
(De  Brequigny,  t.  XI  des  Ord.  des  rois  'le  France,  p.  39.  M.  Bouthors, 
Coutumes  du  bailliage  d'Amiens,  t.  I,  p.  :)ï). 
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vendre  et  ri  acheter .   mais  gardent  le  silence  sur  le 
droit  de  tester  (I).  L'accordaient-elles  implicitement'? 
Il  est  permis  de  croire  qu'elles  n'en  toléraient  1  usage 
que  pour  des  legs  pieux.  C'est  ce  qu  on  peut  induire 
de  la  comparaison  de  la  charte  accordée  par  Louis  VI, 
en  1 128,  à  la  ville  de  Laon.  avec  la  charte  de  1 189, 
portant  confirmation  et  réformation  par  Philippe- 
Auguste  de  celle  de  1 128.  La  première,  après  avoir 
déterminé  avec  soin  la  succession  légitime,  passait 
sous  silence  les  dispositions  testamentaires  en  géné- 
ral :  elle  disait  seulement  qu  en  l'absence  de  tout 
parent  habile  à  succéder,  le  survivant  des  deux  époux 
n'ayant  que  des  conquèts  donnerait  les  deux  tiers  de 
ces  conquèts  en  aumônes,  l'autre  tiers  devantètre  em- 
ployé à  édifier  les  murs  de  la  ville  (2).  Mais  la  charte 
de  1  189,  plus  précise,  explique  que.  lors  même  qu'il 
y  a  des  parents  successibles ,  l'on  peut  tester  de  ses 
conquèts  pour  des  causes  pieuses  (3);  d'où  il  suit  que 
les  dispositions  à  1  égard  d'autres  personnes  sont  in- 
terdites. Cet  ordre  d'idées  de  la  charte  de  1 189  se  re- 

(•1)  Telle  était  la  loi  de  Beaumonl  en  ArgODne,  rédigée  par  Guillaume,  ai" 
chevêque  de  Reims,  pour  un  village  de  fondation  nouvelle,  en  4182,  et  con- 
sidérée comme  si  favorable  qu'un  grand  nombre  de  localités  en  demandèrent 
l'application  :  elle  se  tait  sur  le  droit  de  donner  et  de  tester  (voy.   dom  Cal- 
met,  Histoire  de  Lorraine,  Preuves,  t.  II,  p.  537,  édit.  de  4728;  et,  p.  458 
un  acte  par  lequel  Thiébaut,  comte  de  Bar,  en  4  243,  soumet  sa  ville  de  Va- 
rennes  à  la  franchise  de  Beaumont). 
(2)  Ord.  du  Louvre,  t.  XI,  p.  185.  Thierry,  Lettres,  p.  504    M.  Guizot, 
.  V,   p.  180.  Voici  le  texte  :  vSi  vero,  nec  xir,  nec  mulier,  hcereditates  ho- 
»  buerint,  seddemercimoniis  question  facientes,  substantia  fuerintampliati, 
»  et  hœredes  non  habuerint,  duœ  partes  snbstantiœ  pro  animabus  eorum  in 
»  eleemosynam  dabunt,  tertia  veroladmuro*  civitatis  odificandœs  earpende- 
»  tur.  » 

(3)  Ord.  du  Louvre,  t.  M,  p.  257. 
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trouve  dans  la  charte  accordée  en  Il  Ni-  à  Cêrii)  eh 
Laonnais  par  Philippe-Auguste  (1),  et  dans  les  chartes 
de  Crespy,  de  la  même  année  (2) ,  et  de  Bruyères  ,  en 
1186(3). 

Au  xvr  siècle,  ces  nuances  diverses  entre  les 
hommes  de  condition  libre  s'effacent  de  tout  côté, 
et  il  n'y  a  plus  que  de  rares  contrées  où  la  main- 
morte persiste  (4),  et  où  par  conséquent  le  mainmor- 
table  ne  peut  tester  des  choses  de  mainmorte.  Tout 
homme  libre  avait  le  droit  de  disposer  par  testa- 
ment de  ses  meubles  et  acquêts.  Quant  aux  propres, 
l'esprit  de  famille  attachait  une  grande  importance 
à  leur  conservation,  et  il  n'était  permis  de  disposer 
par  testament  que  du  quint,  ou  du  tiers,  ou  du  quart. 


(1)  Ord.  du  Louvre,  t.  XI,  p.  231.  Voici  le  texte  de  l'art.  22:  «  Si  vero 
»  nec  vir  nec  mulier  hœreditMes  habuerint,  sed  de  mercimoniis  questum  fa- 
»  cientes,  substantiel  ampliatafuerit,  et  hœredes  non  kabuerint  ;  aitero  eo- 
»  rum  mortuo,  alteritota  substantia  remanebit .  Quod  si  uterque  obierit,  si 
»  propinquos  in  potestate  kabuerint,  quantum  voluerint  de  substantia  sua 
»  pro  animabus  suis  in  eleemosynam  dabunt,  et  reliquum  propinquis  eorum 
»  remanebit  ;  si  autem  propinquos  non  kabuerint,  duce  partes  substantiœ  pro 
»  animabus  eorum  in  eleemosynam  dabuntur.  Terlia  vero  ad  viUarum  muni- 
»  ciones,  in  arbitriu  juratorum  erit .  » 

(2)  Ord.  du  Louvre,  t.  XI,  p.  239. 

(3)  Ibid.,  t.  XI,  p.  245. 

(4)  Franche-Comté,  ch.  14.  Bourgogne,  eh.  9.  Nivernais,  ch.  8.  La 
Marche,  ch.  M.  Chàlons,  art.  M.  Bourbonnais,  ch.  18.  Auvergne,  ch.  27. 
Chaumont,  art.  3.  Troyes,  art.  3,  4,  5  et  6.  Vallois,  art.  3 .  Mantes  et  Meul- 
lant,  art.  78.  Meaux,  art.  48,  77,  78,  79.  Hesbetz,  art.  3.  Champagne  et 
Brie,  art.  6  et  30.  Vilry,  art.  69  et  70.  Melun,  art.  164.  Sens,  art.  24.  Il 
est  à  remarquer  que  les  coutumes  rédigées  aux  xv*  et  xvic  siècles,  où  il  est 
encore  question  de  la  mainmorte,  forment  sur  la  carte  un  ensemble  compact 
au  centre  et  à  l'est  de  la  France.  Mais  même  dans  la  plupart  de  ces  coutumos 
qui  reconnaissaientl'état  de  mainmorte,  les  serfs  étaient  Irès-peu  nombreux, 
iiï'àcc  aux  affranchissements. 
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Nous  avons  vu  poindre  cette  prohibition  dans  la 
charte  d'Amiens.  On  ne  craignait  pas  qu'un  homme 
se  dépouillât  de  son  vivant  de  ses  héritages  de  fa- 
mille (1);  mais  on  redoutait  davantage  les  abus  du 
testament  de  la  part  de  celui  qui,  en  se  détachant 
des  choses  de  la  terre,  peut  facilement  oublier  les 
intérêts  domestiques  qui  lui  survivent.  De  là  cette 
règle  de  la  France  coutumière,  formulée  par  Loisel: 
«  On  ne  fait  pas  héritier,  par  testament,  qui  l'on 
»  veut,  de  ses  propres;  mais  bien  de  ses  meubles  et 
»  acquêts  (2).  » 

(1)  Voy.  à  la  note  suivante;  Paris  et  les  Coutumes  semblables  qui  y  sont 
citées. 

(2)  2,  4,  6. 

La  Coutume  de  Paris,  art.  272,  292,  défend  de  disposer  audeià  du  quint 
(V.  art.  72,  93,  97,  98  de  l'ancienne  Coutume),     f- 

Junye  Amiens,  Coût.  gén.  du  baill.,  N.  art.  46.  57.  Senlis,  art.  217  et 
249.  Clermont  en  Beauvoisis,  art.  121,-130,  131  :  (Celui  qui  a  des  entants 
ne  peut  disposer  de  ses  propres.)  Vallois,  art.  84,  86,  1 33.  Mantes  et  Meullant, 
art.  4  43,  1 56 .  Dourdan,  art.  91,  99,  100  :  (après  le  mot  propres,  il  est 
ajouté  :  Soit  en  fief,  soit  en  roture).  Melun,  art.  232,  246.  Orléans^  C.  N., 
275,  292.  Le  Grand-Perche,  art.  93,  129.  Auxerre,  art.  218,  225.  Le  Niver- 
nais, ch.  24,  art.  4;  ch.  33,  art.  1 . 

La  Coutume  d'Étampes  peut  être  rangée  dans  ce  groupe,  art.  4  03;  toute- 
fois elle  ne  permet  de  disposer  du  quint  des  propres  que  ad  pias  causas  ou 
autres  causes  justes  et  raisonnables. 

Dans  d'autres  Coutumes,  la  disponibilité  des  propres  s'étend  au  tiers. 
Troyes,  art.  95  et  98;  Vitry,  art.  100,  108,  142.  Chaumont  en  Bassigny, 
art.  82.  Meaux,  art.  26.  Bretagne,  art.  499,  200,  203.  Maine,  art.  332, 
336,  352. Anjou,  art.  321,327,  340.  Touiaine,  art.  233,238,  325.  Lodunois, 
ch.  25,  art.  1  et  ch.  26,  art.  3.  Poitiers,  art.  481  et 4 90.  Angoumois,  art. 
49  et  52.  La  Rochelle,  art.  43  et  4i.  Saintonge,  art.  84  et  87.    . 

Ces  dernières  Coutumes,  à  partir  de  la  Coutume  de  Bretagne,  ont  cela  de 
remarquable  qu'il  n'est  pas  plus  permis  de  disposer  des  propres,  par  donation 
que  par  testament.  De  plus  la  Coutume  de  Bretagne  appliquait  les  mêmes 
règles  aux  acquêts  et  aux  propres. 

Dans  les  Coutumes  de  Maine,  Anjou,  Tourainc,  Lodunois,  Poitou,  Angou- 
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Ici  se  présente  un  fait  curieux  qui  montre  com- 
bien, dans  ses  phases  les  plus  diverses,  l'humanité 

mois  et  Saintonge,  s'il  n'y  a  pas  de  propres,  les  acquêts  en  prennent  la  place 
et  subissent  la  réserve;  il  en  est  de  même  des  meubles,  à  défaut  d'acquêts. 

Les  Coutumes  de  Bourbonnais,  d'Auvergne  et  de  la  Haute-Marche  res- 
semblent à  la  Coutume  de  Bretagne,  en  ce  que  les  propres  et  les  acquêts 
sont  mis  sur  la  même  ligne  ;  mais  elles  se  rapprochent  de  la  Coutume  de 
Paris  en  ce  que  la  restriction  à  la  faculté  de  donner  n'est  faite  que  pour  les 
testaments,  et  que  celte  faculté  est  entière  pour  les  donations. 

Mais  le  chiffre  de  la  quotité  n'est  pas  le  même. 

Les  Coutumes  de  Bourbonnais,  art.  291,  et  d'Auvergne,  ch.  12,  art.  41, 
ne  permettent  de  disposer  par  testament  que  d'un  quart  de  son  patrimoine; 

La  Coutume  de  la  Haute-Marche,  art.  212,  que    d'un  tiers. 

La  Coutume  de  la  Haute-Marche  maintient  la  distinction  des  propres  et  des 
acquêts  dans  un  cas  particulier,  art.  306  :  «  Celui  qui  a  des  enfants  ne  peut 
donner  que  ses  meubles  et  conquêts,  et  nullement  ses  propres,  si  ce  n'est 
en  faveur  de  mariage.  » 

Les  Coutumes  de  Berry  et  de  Bourgogne  n'établissent  pas  de  réserve  au 
profit  de  la  famille  en  général.  Celui  qui  n'a  pas  d'enfants  ou  descendants 
peut  disposer  de  tous  ses  biens  meubles  ou  immeubles  propres  ou  acquêts. 

Mais  une  légitime  ou  une  réserve  existe  au  profit  des  enfants  et  des- 
cendants. Ces  Coutumes  ne  la  fixent  pas  à  la  même  quotité  (Berry,  ch. 
7,  art.  9;  ch.  18,  art.  5.  Bourgogne,  ch.  7,  art.  2,  4,  7,  9).  On 
trouve  ici  les  idées  qui  ont  prévalu  dans  le  Code  Napoléon  :  elles  dé- 
rivent du  droit  romain. 

Nous  avons  laissé  en  dehors  de  toute  classification  la  Coutume  de  Nor- 
mandie :  elle  a  un  cachet  d'originalité  (art.  414,  418,  41 95  427,  431  ). 

Elle  renverse  la  distinction  que  d'autres  Coutumes  ont  faite  entre  les  dona- 
tions et  les  testaments  ;  ello  ne  permet  de  disposer  d'aucun  immeuble  par 
testament;  elle  restreint  la  faculté  de  disposer  de  ses  immeubles  par  acte 
entre -vifs  à  un  tiers. 

Quand  le  testateur  a  des  enfants,  il  ne  peut  disposer  par  testament  que  du 
tiers  de  ses  meubles. 

Celte  coutume  est  la  plus  rigoureuse;  elle  limite  de  la  manière  la  plus 
étroite  la  faculté  de  disposer  à  titre  gratuit. 

Elle  ne  met  pas,  an  reste,  de  différence  entre  les  propres  et  les  acquêts. 

Dans  les  Coutumes  dont  nous  avons  jusqu'à  présent  rapporté  les  dispositions, 
nous  n'avons  vu  aucune  distinction  entre  les  fiefs  et  les  biens  non  nobles  : 
il  y  a  certaines  Coutumes  qui  faisaient  une  dHTérenco. 

La  Coutume  d'Artois  permet  de  disposer  par  testament  du  quart  des  fiefs  et 
du  revenu  de  trois  années  de  tous  les  immeubles  (art.  90,  91). 
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se  ressemble  à  elle-même  et  revient  naturellement 
à  des  stations  semblables. 

Nous  avons  dit  plus  haut  qu'à  Rome  le  testament 
avait  eu  à  une  certaine  époque  un  caractère  reli- 
gieux, tellement  que  le  libripens  était  un  prêtre,  et 
qu'il  avait  fallu  de  graves  modifications  successives 
pour  que  cet  acte  revêtît  un  caractère  purement 
civil.  Nous  trouvons  au  moyen  âge  un  retour  ana- 
logue du  testament  à  la  domination  de  l'élément 
religieux.  On  le  sait  déjà,  l'Église  avait,  dès  les 
premiers  temps,  favorisé  les  dernières  dispositions; 
elle  en  avait  tiré  de  grands  avantages  ,  non  qu'elle, 
eût  forcé  les  consciences  ,  mais  les  consciences  ve- 
naient à  elle,  et  elle  les  encourageait.  Plus  tard, 
l'usage  de  faire  des  libéralités  à  l'Eglise  étant  de- 
venu général,  l'autorité  ecclésiastique  fut  conduite 
à  considérer  le  testament  comme  un  acte  religieux 
auquel  les  défunts  avaient  attaché  le  salut  de  leur 
âme.  Elle  voulut  donc  en  devenir  la  protectrice 7  la 
gardienne,  le  ministre  et  le  juge.  Un  concile  tenu  à 

Les  Coutumes  de  Montargis,  de  Dreux  et  de  Blois  fixent  la  quotité  des 
propres  disponibles  par  testament  au  quint  en  fiefs  et  au  quart  en  censive 
(Monlargis,  ch.  11,  art.  1  ;  ch.  4  3  ,  art.  2.  Dreux,  art.  76.  81  et  82. 
Blois,  4  66,  4  67,  473). 

Les  Coutumes  de  Péronne,  Chauny,  Noyon,  St-Quentin,  fixent  la  quotité 
disponible  par  testament,  pour  les  propres,  au  quint  en  fiefs  et  au  tiers 
en  censive  (Péronne,  art.  107,  465.  Chauny,  art.  52,  61,  84,  85.  Noyon, 
art.  17.   St-Quentin,  art.  22. 

La  Coutume  de  Laon  ne  permet  de  disposer  par  testament  que  de  ses 
meubles,  de  ses  acquêts,  du  tiers  de  ses  propres  en  fiefs  et  de  la  moitié  en  ro- 
ture (art .  60) . 

L'ancienne  Coutume  d'Orléans  ne  permettait  de  donner  par  testament  que 
le  quarfde  ses  propres  tenus  en  censive  et  le  quint  des  tenus  en  fiefs  (art.  232). 

La  nouvelle  Coutume  ne  fait  pas  cette  distinction  (supra,  p.  cvi). 
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.Narbonne,  en  1227.  décida  qu'un  testament  ne  se- 
rait pas  valide  s'il  n'était  fait  en  la  présence  du 
curé  (1).  Jusque-là  tout  s'explique  facilement.  Le 
mauvais  état  et  l'ignorance  des  magistratures  civiles 
devait  faire  place  à  la  juridiction  des  ecclésiastiques, 
plus  éclairée  et  mieux  organisée.  Les  prêtres,  qui 
furent  pendant  longtemps  les  seuls  lettrés,  étaient 
très-bien  indiqués  pour  recevoir  les  testaments  et 
pour  leur  donner  une  forme  probante.  Mais  on  ne 
s'en  tint  pas  là,  et  lorsque  le  zèle  des  croyants  eut 
commencé  à  se  refroidir,  on  eut  l'idée  de  prendre 
des  mesures  coercitives  contre  ceux  qui,  en  décédant, 
avaient  oublié  L'Église.  Nous  avons  dit  ci-dessus  ee 
que  le  pape  Innocent  IV  avait  ordonné  en  Angle- 
terre :  écoutons  le  récit  que  fait  Loiseau(2  des  exa- 
gérations auxquelles  la  justice  ecclésiastique  se 
laissa  entraîner. 

«  En  troisième  lieu,  ils  les  ecclésiastiques, 
maintenaient  par  semblable  raison  que  la  connais- 
sance des  testaments  leur  appartenoit.  comme  étant 
une  matière  de  conscience,  disant  même  qu  ils 
étoient  les  naturels  exécuteurs  d  iceux,  parce  que 
le  corps  du  défunt  testateur  étant  laissé  à  l'Église 
pour  la  sépulture,  1  Eglise  aussi  étoit  saisie  de  ses 
meubles,  pour  acquitter  sa  conscience  et  exécuter 
son  testament.  Ce  qui  s'observe  encore  à  présent  en 
Angleterre,  où  l'évèque.    ou   gens  préposez  de  sa 


(I)  Histoire  dr  Languedoc.,  liv.  24,  c.  32,  p.  36;i.  Concilia  generalia 
labbtii  t.  XI,  p.  304. 
[3)  Des  seigneuints  el  justices  ■  'Jilèsiastiques,  n"  04. 
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part,  se  saisissent  des  meubles  de  celuv  qui  est  dé- 
cédé intestat,  et  les  gardent  pendant  sept  ans,  si  les 
héritiers  ne  composent  avec  luy  (1).  Même  nous 
trouvons  qu'anciennement  en  France  les  ecclésias- 
tiques ne  vouloient  enterrer  les  morts  si  on  ne  leur 
mettoit  leur  testament  en  main,  ou  si  a  faute  de  tes- 
tament on  n'en  obtenoit  un  mandement  spécial  de 
l'évèque,  dont  il  se  trouve,  dans  les  registres  du 
Parlement,  un  arrêt  de  l'an  1 407.  contre  l'évèque 
d'Amiens  et  les  curez  d  Abbeville.  que  les  intestats 
seroient  inhumez  sans  contredits  et  sans  mande- 
ment particulier  de  l'évèque.  Et  Joan.  Galli,  en  sa 
quest.  102,  remarque  que  souvent  les  héritiers, 
pour  sauver  l'honneur  du  défunt  décédé  sans  tester, 
demandoient  permission  de  tester  pour  lui  ad  pias 
causas  ;  et  j'ai  leu  ailleurs  qu'il  y  avait  des  ecclé- 
siastiques qui  contraignoient  les  héritiers  des  intes- 
tats de  convenir  de  preudhommes,  pour  arbitrer 
combien  le  défunt  avoit  deu  léguer  à  l'Eglise.  Bref, 
de  cette  entreprise  des  ecclésiastiques  est  encore 
demeuré  jusqu'à  ce  temps  que  par  nos  coutumes, 
les  curez  et  vicaires  sont  capables  de  recevoir  les 
testaments,  ainsi  que  les  notaires.  » 

Cet  état  de  choses  ne  pouvait  être  en  France  que 
transitoire;  les  libertés  de  l'église  gallicane  y  mirent 
bon  ordre  en  sécularisant  la  faction  du  testament. 
Les  coutumes  du  xvf  siècle  dégagent  entièrement 
l'hoirie  du  défunt  de  cette  part  que  l'on  attribuait 


(1)  Nous  avons  vu,  supra,  le  principe  de  ceci  dans  l'histoire  de  Mathieu- 
Paris  sous  le  règne  d'Henri  III,  en  1  240. 
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à  l'Église  dans  certains  cas  de  déshérence,  ainsi  que 
nous  l'avons  vu  par  la  charte  d'Amiens  ;  attribu- 
tion dont  l'origine  se  rattache  évidemment  à  des 
croyances  très-respectables,  sans  doute,  en  elles- 
mêmes,  mais  dont  Loyseau  nous  a  montré  les  en- 
vahissements ultérieurs  et  les  côtés  abusifs.  Sous  ce 
rapport,  la  liberté  reste*  maîtresse  dans  les  tes- 
taments, et  on  ne  trouve  plus  que  dans  quelques 
statuts  locaux  une  quotité  disponible  plus  grande  à 
l'égard  de  la  cause  pie  qu'à  l'égard  des  autres  per- 
sonnes (1). 

Nous  disons  «  en  quelques  statuts  »  ,  parce  qu'en 
général  le  droit  français  n'accordait  pas  de  privi- 
lèges exceptionnels  à  la  cause  pie.  C'est  pourquoi 
les  coutumes  qui  faisaient  droit  commun,  avaient 
pris  soin  de  dire  que  la  cause  pie  ne  dérogeait  pas 
aux  règles  sur  la  disponibilité  des  biens  (2). 

De  ce  passage  momentané  du  droit  testamentaire 
dans- la  juridiction  ecclésiastique,  il  resta  pourtant 
quelque  chose  d'utile.  C'est  la  vulgarisation  du  tes- 
tament; c'est  l'usage  général  d'un  droit  qui  touche 


(1)  Clermont  en  Argonne,  ch.  7,  art.  2  :  «  Toutes  personnes  libres,  franches 
et  saines  d'entendement,  usans  de  leurs  droits,  peuvent  faire  testament  tant 
pour  le  salut  de  leurs  âmes  que  pour  choses  pieuses,  comme  pour  disposer 
de  leurs  meubles  eslans  en  aage,  savoir  la  femelle  à  quatorze  ans,  le  masle  à 
dix-huit;  mais  ne  peuvent  disposer  de  leurs  immeubles  qu'ils  n'aient  atteint 
l'aage  de  vingt-cinq  ans,  si  ce  n'est  pour  legs  pieux,  pour  lesquels  ne  (il  me 
semble  qu'il  faut  supprimer  cette  négation  ou  suppléer  ne  que)  pourront  dis- 
poser de  leurs  acquêts  et  du  tiers  de  leurs  naissant.  » 

■hnige,  Touraine,  art.  233.  Étampes,  art.  103. 

[%)  Paris,  art.  292.  Orléans,  art.  292.  Normandie,  427.  Bretagne,  arl.  Î99. 
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si  essentiellement  à  la  liberté  de  1  homme  et  de  la 
propriété. 

Mais  pendant  que  le  testament  faisait  ce  progrès 
dans  les  habitudes  nationales,  le  droit  coutumier 
formulait,  quoique  sans  esprit  d'hostilité,  une  règle 
célèbre  et  populaire  qui,  s'écartant  du  droit  romain, 
enlevait  au  testateur  une  portion  du  droit  éminent 
qu'on  lui  reconnaissait  dans  les  pays  de  droit  écrit. 
La  loi  des  Douze  Tables  avait  dit  :  «  Dicat  testator. 
et  erit  lex  ».  Le  droit  coutumier  disait  au  contraire 
au  testateur  :  «  Il  n'y  a  que  Dieu  qui  puisse  faire  un 
héritier.  Solus  Deus  hœredem  facere  potest ,  non 
homo  ('!)'»•  Le  testateur  pouvait  bien  faire  un  léga- 
taire, même  universel  ;  mais  il  ne  pouvait  pas  faire 
un  héritier  :  il  n'avait  pas  la  puissance  de  créer  cet 
autre  lui-même  qui.  pour  représenter  pleinement 
le  défunt,  doit  avoir  le  même  sang.  11  semblait  que 
lhomme  empiétât  sur  le  pouvoir  de  Dieu,  en  met- 
tant sa  volonté  à  la  place  de  la  nature.  La  saisine 
des  biens  appartenait  donc  à  l'héritier  naturel]  l'hé- 
ritier testamentaire  ne  pouvait  être  ensaisiné  que 
par  lui.  Nous  verrons  tout  à  l'heure  (2)  comment 
cette  maxime  servit  aux  légistes  dans  leur  lutte  con- 
tre la  puissance  féodale.  Je  suis  fort  tenté  de  croire 
qu'ils  ne  l'accréditèrent  que  pour  s'en  faire  une 
machine  de  guerre  destinée  à  battre  en  brèche  les 
prétentions  des  seigneurs. 


(\)  Glanville,  De  legibm  Angliœ,  VII,  \ ,  Delaurièrc  sur  Loisel,  %,  4.  5. 
Poitou,  art.  272. 
(?)  Infra,  p-  cxxiv. 
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1)  y  avait  cependant  un  ordre  de  dispositions  qui 
avait  le  privilège  de  faire  un  héritier;  c'était  l'ins- 
titution contractuelle  ou  institution  d'un  héritier 
laite  en  contrat  de  mariage  (1).  File  dut  ce  privi- 
lège exceptionnel  à  son  caractère,  qui  se  mélangeait 
d'un  élément  conventionnel  très-marqué  et  qui  sai- 
sissait l'institué,  non  pas  comme  un  testament,  mais 
comme  le  fait  un  contrat  entre-vifs,  lequel  désin- 
vestit  actuellement  et  produit  des  effets  présents 
sans  attendre  l'événement  de  la  mort. 

Puisque  l'occasion  s  en  présente,  nous  dirons  un 
mot  de  ce  genre  de  disposition. 

Les  nations  germaniques  n'eurent  pas  les  mêmes 
préventions  que  les  Romains  contre  les  pactes  de 
succession  future  (2).  A  Rome,  ces  pactes  étaient 
odieux  (3)  ;  chez  les  peuples  d'origine  germanique 
ils  jouissaient  de  beaucoup  de  faveur.  A  leurs  yeux, 
la  propriété  ayant  un  caractère  de  solidarité  pour 
toute  la  famille,  la  famille  était  naturellement  ap- 
pelée à  prendre  part  aux  dispositions  qui  laffec"- 
I aient.  Longtemps  les  pactes  de  succession  future 
furent  pratiqués  en  France  i  :  ils  furent  très  en 
vogue  dans  les  bas  siècles. 

(1)  lnfra,  n°*  2343  et  suiv. 
(ï)  Supra,  p.  lixxvii  . 

(3)  Stace,  Siharum,  lib.  i,  ',  v.  33: 

Orbitas  omnifugienda  nisu, 
Quam  preoiit  votis  inimicus  haeres, 
Opiimo  poscens,  pudet  heu  !  propinquum 
Pu  dus  amico. 

(4)  Masuerii pracHca forenm,  t.  XXXII,  n°  16,  Junge  P.  De  Fontaines, 
c  li .  !  5,  §  7 . 

i.  h 
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Lorsque  les  fiefs  furent  devenus  patrimoniaux  et 
héréditaires,  le  seigneur  suzerain  eut  un  intérêt  de 
premier  ordre  à  ce  que  le  fief  qui  relevait  de  lui 
fût  convenablement  desservi.  11  était  par  conséquent 
partie  nécessaire  au  mariage  des  filles  appelées  à 
succéder  à  cette  terre  militaire  et  privilégiée:  il 
intervenait  même  au  contrat  de  mariage  des  mâles 
successibles,  parce  qu'un  mariage  influe  toujours 
sur  la  condition  de  l'homme:  «  Quia,  dit  Decius. 
»  sub  tali  pacto  matrimonii.  nobiles  inveniunt  nobi- 
»  liores  per  quos  nobilitas  crçscit  I  .  »  Les  contrats 
de  mariage  passés  sous  les  yeux  du  seigneur  furent 
donc  très-spécialement  l'objet  de  pactes  relatifs  à 
la  succession  du  fief.  C'est  ce  qui  a  fait  dire  à 
Boerius  (2),  cité  par  Montesquieu  •)  .  que  les  seuls 
nobles  eurent  d'abord  la  liberté  de  disposer  des 
successions  par  contrat  de  mariage  ;  ce  qui  me  pa- 
rait vrai  en  ce  sens  que  les  nobles,  fidèles  à  des 
souvenirs  d'origine  germanique,  conservaient  pour 
tes  pactes  de  succession  une  prédilection  que  n'a- 
vaient pas  les  autres  classes  de  la  société,  mieux 
disposées  en  faveur  du  droit  romain. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  pactes  de  succession  future 
ayant  été  attaqués  très-vivement  lors  de  la  renais- 
sance du  droit  romain,  les  feudistes  ne  purent  lutter 
contre  les  romanistes  sur  le  caractère  de  ces  con- 
ventions prises  en  général  ;  ils  furent  accablés  par 
l'autorité  des  lois  romaines,  et  en  principe  le  droit 

(1)  Comm.  225,  n°  1. 

(2)  Décision  \oo,  n°8.  Junrje  De  Lauriàre.  Instit.  rr»it..  ch.   1,,  n°  2i. 

(3)  Esprit  des  lois,  31 ,  34. 


PRÉFACE.  i.W 

franco-germanique  fut  forcé  de  reculer.  Mais,  en  ce 
qui  concerne  les  pactes  de  succéder  faits  dans  les 
contrats  de  mariage,  pactes  si  utiles  à  la  noblesse  et 
si  nécessaires  pour  le  service  des  fiefs  .  les  feudistes 
se  défendirent  énergiquement ;  ils  firent  valoir  les 
privilèges  du  contrat  de  mariage,  et  ils  obtinrent 
pour  eux  une  exception. 

L'institution  contractuelle  devint  dès  lors  un  éta- 
blissement du  droit  français:  elle  l'emporta  sur  le  droit 
romain,  vaincu,  sous  ce  rapport,  par  le  droit  germani- 
que, et  elle  ne  tarda  pas  à  devenir  de  droit  commun   1  . 

Pendant  que  ce  travail  s'opérait  en  faveur  de  l'insti- 
tution contractuelle  ,  aux  dépens  du  droit  romain  .  il 
s'en  faisait  un  autre  aux  dépens  du  droit  féodal ,  en 
faveur  de  la  propriété  roturière.  Nous  avons  vu  tout 
à  l'heure  cette  propriété  sortir  des  mains  de  la  servi- 
tude ;  une  fois  entrée  dans  les  voies  de  la  liberté,  elle 
voulut  échapper  entièrement  à  ses  anciennes  étreintes. 

On  sait  déjà  que  la  propriété  féodale  enlacée  dans 
son  réseau  hiérarchique .  était  assujettie  à  payer  un 
droit  de  relief  pour  les  transmissions  successorales 
dont  elle  était  l'objet.  Dans  l'origine  les  censives  et 
propriétés  roturières  avaient  subi  la  même  loi  2  . 
Le  seigneur  était  censé  la  source  de  toute  propriété, 
il  était  le  prince  du  sol  '■)  .  «  Nulle  terre  sans  seigneur.  » 


(1)  Voyez  là-dessus  De  Laurière,  Truite  des  in*tit.  tout.,  th.  i.  Merlin. 
Répert.,  vo  Instit.  cont.  Coquille  sur  Nivernais,  eh.  Des  donat.,  art.  M  et 
quest.  149.  Ducange,  v°  Parfum.  Brodeau  sur  Louet,  lettre  5,  somm.  9. 
Revue  de  tégisl.,  t.  XI  p.  127. 

(2)  Mon  art.  sur  les  Coût.  d'Amiens  (Revue  de  législ.,  t.  XXV,  p.  139). 

(3)  Très-ancienne  Coût,  de  Bretagne,  art.   184. 
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et  les  tenanciers  devaient  reconnaître  cette  seigneurie 
dans  chaque  mouvement  de  la  propriété  (1).  Mais  à 
côté  de  la  règle  féodale,  il  en  existait  une  autre  plus 
générale,  plus  populaire;  c'était  la  règle  :  «le  mort 
»  saisit  le  vif.  »  Elle  n'était  pas  sortie  d'une  ornière, 
comme  le  dit  mal  à  propos  Cujas  :  de  via  collecta. 
Elle  avait  été  suggérée  aux  légistes  par  les  prétentions 
féodales  sur  la  propriété  des  vassaux.  Les  légistes 
n'avaient  pas  seulement  une  science  aussi  étendue 
que  le  comportait  l'époque  ;  ils  savaient  encore  l'é- 
clairer par  le  vif  sentiment  de  la  liberté  privée.  Cho- 
qués d'un  système  qui  subordonnait  à  ses  combinai- 
sons  les  lois  de  la  nature  et  l'indépendance  de  la 
propriété,    ils    s'efïorcèrent  d'anéantir  cet  élément 
parasite  qui  venait  se  glisser  entre  les  membres  de  la 
même  famille,  qui  rompait  le  lien  du  père  au  fils,  des 
parents  aux  parents,  et  qui  exigeait  que  tout  revînt  en 
sa  main  pour  que  tout  portât  le  caractère  de  sa  dé- 
pendance. La  règle  «le  mort  saisit  le  vif  »  déjà  en 
vigueur  sous  saint  Louis  (2),  fut  leur  point  d'appui 
principal.  Elle  leur  servit  à  conjoindre  la  possession 
du  défunt  à  celle  de  l'héritier  et  à  ne  faire  qu'une 
seule  et  même  personne  de  ces  deux  propriétaires 
successifs.  Vainement  le  seigneur,  éliminé  par  cette 
unité  et  cette  continuité  non  interrompue  de  la  fa- 
mille ,    objectait-il   que   le  défunt  était    censé    lui 
avoir  remis  en  mourant  la  possession  de  ses  biens . 
pour  qu'il  en  investit  le  fils  ou  le  parent  le  plus 
proche;  les  légistes  lui  répondaient  que  le  mourant 

(1)  Revue,  loc.  cit.,  p.  Uo. 

(2)  Établis*.,  liv.   2,  ch.  4.  Mou  article  précité,  p.   147. 


PREFACE.  CXYU 

n  avait  pu  se  dessaisir  à  son  profit  qu'en  taisant  une 
institution  d'héritier  avec  fidéicornmis ,  et  que  par 
une  autre  règle  non  moins  embarrassante  pour  l'exi- 
gence du  seigneur ,  «  Dieu  seul  peut  faire  un  héri- 
»  tier  (1)  ».  Les  arguments  juridiques  étaient  alors 
d'un  grand  poids;  ceux-ci  fermèrent  la  bouche  aux 
seigneurs,  et  la  succession  roturière  fut  sauvée  de  la 
souveraineté  féodale.  La  rédaction  des  coutumes  au 
\\ï  siècle  consolida  cette  victoire  du  droit  naturel.  En 
cela  comme  en  tant  d'autres  points,  elles  surent  modé- 
rer, eorriyer,  diminuer  ce  que  les  anciennes  pratiques 
avaient  de  dur,  de  rigoureux  et  de  déraisonnable  2  . 
Mais  pendant  que  les  légistes  rendaient  à  la  pro- 
priété ce  service  signalé,  ils  tombaient  sans  s'en  aper- 
voir  dans  un  piège  qui  faillit  devenir  funeste  à  leurs 
tendances  libérales.  Pour  mieux  assujettir  la  propriété 
féodale  à  l'unité  royale,  pour  mieux  faire  planer  l'an 
torité  du  roi  sur  les  seigneurs  investis  de  ses  démem- 
brements, pour  mieux  saper,  en  un  mot,  la  féodalité 
dans  sa  base ,  en  lui  enlevant  le  fameux  principe  : 
nulle  terre  sans  seigneur,  ils  avaient  établi  que  le  roi 
était  le  souverain  heffeux  de  son  royaume  ;  que  par 
conséquent  toutes  les  possessions  féodales  relevaient 
de  lui,  et  qu'il  était  fondé  en  droit  général,  quoique 
non  spécial,  sur  toutes  les  terres  de  son  royaume.  Ces 
jurisconsultes  n  avaient  pas  eu  le  moins  du  monde  la 
pensée  d'attribuer  au  roi  la  propriété  des  terres  de 
France;  iis  avaient  voulu  dire  seulement  que  le  roi 


(1)  Mon  arliclc  précité,  p.  148. 

(2)  Procés-verhal  de  la  Coût.  d'Amiens^  article  précité,  p.  IjO. 
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avait  sur  le  territoire  une  autorité  de  souveraineté, 
de  police,  de  juridiction  pour  le  bien  commun  1  : 
que  son  domaine  ne  lui  donnait  rien  de  spécial  sur 
les  biens  de  ses  sujets,  mais  seulement  une  autorité 
générale  (2)..  Ces  propositions  n'ont  rien  qui  s'écarte 
des  vrais  principes.  Ce  sont  celles  du  chancelier 
Jean  Juvénal  des  Ursins  et  de  Loyseau  (3),  qui  ren- 
ferment l'autorité  royale  dans  l'exercice  de  la  puis- 
sance publique  et  lui  refusent  le  droit  d'entreprendre 
a  sur  la  seigneurie  privée  des  biens  de  particu- 
liers (4  .  »  Mais  les  romanistes  en  abusèrent  suivant 
leur  usage,  et  leurs  doctrines  excessives  ayant  passé 
dans  la  main  des  courtisans,  il  arriva  que  ces  der- 
niers se  mirent  à  dire  au  roi  «  que  tous  les  biens  de 
»  ses  sujets  étaient  à  lui.  et  que  la  France  estant  une 
»  source  inépuisable  de  richesses,  il  n'y  avoit  point 
»  de  prodigalité  qui  le  pût  incommoder  (o).  » 

Sous  Louis  XIII,  les  agents  fiscaux  furent  assez 
forts  pour  faire  établir,  dans  l'art.  383  de  l'ordon- 
nance de  janvier  1629.  que  le  roi  avait  la  directe  de 
toutes  les  terres;  que  par  conséquent  toutes  les  ter- 
res étaient  réduites  à  l'état  de  fief  par  rapport  au  roi. 
et  qu'il  n'y  avait  pas  dans  le  royaume  de  franc-al- 

(1)  Dumoulin,  §  1,  glose  2,  n"  66,  dit  :  «  Quando  commune  bonum  et 
»  reipublkœ nécessitas  hoc  exposcit,  tune  ad  hune  dantaxat  finem,  omnia 
»  sunt  régis.  » 

(2)  Sainson  sur  la  Coût,  de  Tours,  t.  Des  justices,  art.  3  :  «  Licet 
»  rex  christ iauissimus  non  sit  fundatus  de  jure  communi  in  dominio  re- 
»  rum  in  regno  suo  sitarum,  est  tamen  fundatus  in  universo.  »  Voy. 
Championnière,  De  la  propriété  des  eaux  courantes,  n°  I7G. 

(3)  Mon  Petit  traité  de  la  propriété,  ch.  V\. 

(4)  Loyseau,  Seigneuries,  ch.  3,  n°  42. 

(5;  Mézeray.  C'est  ce  que,  d'après  lui,  on  disait  à  Henri  III. 
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leu  (I).  Cette  idée  fut  reprise  sous  Louis  XIV,  et  Des- 
marets,  en  qui  le  roi  avait  remis  toute  sa  confiance 
pour  les  finances,  imagina  de  s'en  servir  pour  éta- 
blir, entre  tant  d'impôts,  une  dîme  royale  sur  tous 
les  biens  de  chaque  communauté  et  de  chaque  parti- 
culier du  rovaume  2).  Quelle  que  lût  la  haute  idée 
que  le  roi  avait  de  son  pouvoir,  il  s'épouvanta  de  cette 
taxe.  Sa  conscience  droite  et  son  esprit  naturelle- 
ment juste  lui  faisaient  clouter  qu'il  pût  prendre 
ainsi  le  bien  de  tout  le  monde;  il  tomba  dans  une 
tristesse  si  profonde  que  Maréchal,  son  premier  chi- 
rurgien, en  fut  frappé  et  lui  en  parla.  Quelques  jours 
après,  le  roi  se  montra  plus  serein,  et  il  raconta  à 
Maréchal  la  cause  de  cette  mélancolie  dont  il  se  trou 
vait  maintenant  soulagé.  Le  projet  de  Desmarets 
avait  contristé  son  âme;  mais  le  pèreLetellier  l'avait 
mis  au  large  en  lui  apportant  une  consultation  des 
plus  habiles  docteurs  de  Sorbonne  qui  décidait  net- 
tement que  tous  les  biens  de  ses  sujets  étaient  à  lui 
en  propre,  et  que,  quand  il  les  prenait,  il  ne  prenait 
que  ce  qui  lui  appartenait.  Le  roi  ajouta  que  cette 
décision  avait  oté  ses  scrupules  et  lui  avait  rendu 
le  calme  et  la  tranquillité  3 ).  En  conséquence,  le  roi 
tint  pour  la  forme  un  conseil  et  fit  bâcler  par  un  édit 
de  1692  cette  «  sanglante  affaire  du  dixième  (4):  » 
11  faut  que  la  consultation  des  docteurs  de  Sor- 


(1)  Mon  Petit  traité  précité.  M.  Champioanière,  loc.  "'/..  a0  I y 2 . 

(2)  Saint-Simon,  t.  IX,  p.  44  et  suiv. 

(3)  Saint-Simon,  loi-,  cit. 

(*)  Saint-Simon,  p.  49.  Voy.  l'édil  dans  Furgole,  Traité  du  franc-alleu 
cli.  13,  ii°  1  s:i. 
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bonne  ait  bien  profondément  pénétré  dans  l'esprit  de 
Louis  XIV  pour  en  fausser  la  sincérité,  puisque,  dans 
son  instruction  au  dauphin,  il  dit  :  a  Tout  ce  qui  se 
trouve  dans  l'étendue  de  nos  Etats,  de  quelque  na- 
ture qu'il  soit,  nous  appartient  au  même  titre.  Vous 
devez  être  bien  persuadé  que  les  rois  sont  seigneurs 
absolus  et  ont  naturellement  la  disposition  pleine  et 
libre  de  tous  les  biens  qui  sont  possédés,  aussi  bien 
par  les  gens  d'église  que  par  les  séculiers,  pour  en 
user  en  tout  comme  de  sages  économes  T.  »  Quand 
on  sait  que  c'est  la  fausse  et  complaisante  science  de 
certains  docteurs  qui  pervertit  à  ce  point  les  notions 
du  vrai  dans  un  cœur  lovai,  combien  ne  doit-on  pas 
craindre  de  voir  les  bouches  servîtes  ou  mercenaires 
s'approcher  de  l'oreille  des  princes' 

Nous  avons  rappelé  ce  fait  curieux ,  parce  que 
c'est  cette  théorie  d'un  droit  supérieur  sur  la  pro- 
priété privée  qui,  après  s'être  transmise  des  sei- 
gneurs féodaux  au  roi  et  du  roi  à  l'Etat,  alla  infecter 
l'esprit  de  Mirabeau  et  de  Tronchet  et  fut  la  base  de 
leurs  argumentations  contre  la  légitimité  naturelle 
du  droit  de  tester.  Nous  discuterons  ce  point  avec 
eux  dans  la  partie  dogmatique  de  cet  ouvrage  (2  : 
ici  nous  ne  voulons  que  raconter.  11  nous  suffira  de 
dire  que  cette  théorie  du  droit  de  l'État,  qualifié  de 
droit  social  par  l'école  révolutionnaire,  est  tombée 
dans  l'odieux  devant  le  tribunal  de  l'opinion  publi- 
que, et  que  le  Code  Napoléon  l'a  heureusement  con- 

(I)  Œuvres  de  Louis  XIV,  t.  H,  p.  93.  Voy.  mon  Petit  traité  de  la  nrc- 
■priêtè,  îoc.  cit. 

[i)  Itif'iii.  nri  12  Gl  suiv. 
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damnée  au  nom  de  la  raison  et  du  droit  naturel.  Ce 
sera  notre  point  de  départ  pour  défendre  le  droit  de 
tester  contre  ses  adversaires,  et  nous  croyons  que 
notre  démonstration  sera  victorieuse. 

Nous  ne  prétendons  pas  dire  que  ce  droit  du  père 
de  famille  n'entraîne  pas  à  sa  suite  quelques  abus. 
Tout  ce  qui  est  de  l'homme  na-t-il  pas  des  faibles- 
ses? Labruvère  a  mis  en  lumière  les  procès,  les  discor- 
des, les  mécomptes  qu'engendre  souvent  le  testament. 

«  S'il  n'y  avait  point  de  testaments  pour  régler 
le  droit  des  héritiers,  je  ne  sais  si  l'on  aurait  besoin 
de  tribunaux  pour  régier  les  différends  des  hommes. 
Les  juges  seraient  presque  réduits  à  la  triste  fonc- 
tion d'envoyer  au  gibet  les  voleurs  et  les  incen- 
diaires. Qui  voit-on  dans  les  lanternes  des  chambres, 
au  parquet,  à  la  porte,  ou  dans  la  salle  du  magis- 
trat? Les  héritiers  ah  intestat'.''  Aon,  les  lois  ont 
pourvu  à  leurs  partages  :  on  y  voit  les  testamen- 
taires qui  plaident  en  explication  d'une  clause  ou 
d'un  article  ;  les  personnes  exhéredées  ;  ceux  qui  se 
plaignent  d'un  testament  fait  avec  loisir,  avec  matu- 
rité, par  un  homme  grave,  habile,  consciencieux,  et 
qui  a  été  aidé  d'un  bon  conseil  ;  d'un  acte  où  le  pra- 
ticien n'a  rien  omis  de  son  jargon  et  de  ses  finesses 
ordinaires.  Il  est  signé  du  testateur  et  des  témoins 
publics,  il  est  paraphé;  et  c'est  en  cet  état  qu'il  est 
déclaré  nul. 

»  Titius  assiste  à  la  lecture  d'un  testament  avec 
dès  yeux  rouges  et  humides,  et  le  cœur  serré  de  la 
perte  de  celui  dont  il  espère  recueillir  la  succession  : 
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un  article  lui  donne  la  charge,  un  autre  les  rentes  de 
ville,  un  troisième  le  rend  maître  d'une  terre  à  la 
campagne.  Il  y  a  une  clause  qui,  bien  entendue,  lui 
accorde  une  maison  située  au  milieu  de  Paris,  comme 
elle  se  trouve,  et  avec  les  meubles  ;  son  affliction 
augmente,  les  larmes  lui  coulent  des  yeux  :  le  moyen 
de  les  contenir?  Il  se  voit  officier,  logé  aux  champs 
et  à  la  ville,  meublé  de  même;  il  se  voit  une  bonne 
table  et  un  carrosse.  Y  avait-il  au  monde  un  plus  hon- 
nête homme  que  le  défunt,  un  meilleur  homme?  Il  y 
a  un  codicille,  il  faut  le  lire.:  il  fait  Mœvius  légataire 
universel,  et  il  renvoie  Titius  dans  son  faubourg, 
sans  rentes,  sans  titre  et  le  met  à  pied.  Il  essuie  ses 
larmes  :  c'est  à  Mœvius  à  s'affliger  »  (1). 

Ces  tableaux  sont  piquants.  Un  moraliste  qui  peint 
des  caractères  est  maître  de  choisir  son  sujet  et  de 
donner  la  préférence  à  l'esquisse  des  travers  et  des 
ridicules  de  1  homme  pour  mieux  amuser  ses  lecteurs. 
Mais  le  magistrat,  auprès  duquel  le  bien  aboutit 
comme  le  mal,  étudie  sous  un  aspect  plus  général  et 
plus  complet  la  lutte  des  intérêts  humains,  et  son  im- 
partialité sait  tenir  compte  du  bon  coté  des  institu- 
tions. J'ai  vu  bien  des  testaments  bizarres;  depuis  les 
lois  romaines  jusqu'à  nos  jours  la  matière  ne  manque 
pas.  L'un  veut  que  son  héritier  porte  sur  ses  épaules 
son  cadavre  frotté  d'huile  (2) ,  l'autre  que  ses  restes 
soient  jetés  à  la  mer  (3)  :  celui-ci  que  son  corps  soit 
suivi  par  vingt-quatre  pauvres  habillés  de  ses  nippes, 

(1)  Caractères,,  eh.  14,  De  quelques  usages. 

(2)  In f ni,  n°  2I8. 

(3)  Infra,  n°s  2I8  et  223. 
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qui  ne  soient  ni  bossus,  ni  aveugles,  ni  borgnes,  ni 
boiteux,  ni  galeux,  et  qui  soient  de  belle  taille  et  bien 
faits  (1)  ;"  celui-là,  se  complaisant  clans  l'idée  de  la 
mort,  qui  effraye  les  autres,  fait  dix-sept  testa- 
ments (2).  11  croit  avoir  tout  prévu,  comme  feu  le 
marquis  d'Aligre;  et  chacun  de  ses  innombrables 
testaments,  qu'on  est  obligé  de  faire  relier  en  un  vo- 
lume pour  s'y  reconnaître,  donne  lieu  à  un  procès  et 
forme  un  sujet  de  contradiction  (3).  Je  pourrais  mul- 
tiplier à  1  inlini  les  exemples  de  testaments  singuliers 
et  fantasques.  Mais  puisque  le  testament  est  l'homme 
lui-même,  voudrait-on  qu'il  fût  toujours  sensé,  lors- 
que l'homme  est  souvent  peu  raisonnable?  C'est 
précisément  parce  que  la  liberté  de  tester  est  sujette 
à  des  écarts,  que  la  loi  a  dû  intervenir  pour  en  ré- 
gler équitablement  la  forme  et  le  fond.  A  ce  propos, 
Ouintilien  a  très-bien  remarqué  qu  il  y  a  des  choses 
qui  sont  de  droit  naturel,  mais  dont  le  droit  civil  a 
dû  modérer  l'excès;  telle  est  la  liberté  des  testa- 
ments. Tester  est  de  droit  naturel  ;  mais  la  liberté 
illimitée  des  testaments,  pouvant  avoir  des  inconvé- 
nients, a  été  modérée  par  le  droit  civil.  C'est  ce 
qu'exprime  cet  auteur  par  ces  paroles  :  Est  aliqwd 
œquuni.  sed  prohibitum  jure,  ut  libertas  testamento- 
rum  (4).  Oui.  il  faut  tempérer  par  de  prudentes  pré- 

(i)  Testament  delà  veuve  Roqucmont  (Recueil,  C.  D.,  p<142  et  suiv.). 

(2)  Une  dame  Dufour  de  Villeneuve,  audience  de  la  cour  de  Paris  (4M 
chambre)  des  18  novembre,  9  et  19  décembre  4854. 

(3)  Voy.  les  arrêts  rendus  à  la  i[,e  chambre  de  la  cour  impériale  de 
Paris,  sous  ma  présidence,  pour  liquider  la  succession  de  cet  homme  opu- 
lent, embrouillée  par  cette  manie  do  tester. 

(4)  Instit.  orat. 
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cautions  la  liberté  des  testaments.  Mais  Quintilien  a 
grande  raison  de  dire  que  le  testament,  en  soi,  tient 
ses  droits  de  1  équité  naturelle.  Il  est  la  conséquence 
et  le  complément  du  droit  de  propriété;  il  est  la  con- 
solation du  père  de  famille,  et  répond  aux  besoins 
d'un  cœur  reconnaissant  qui  veut  récompenser  les 
soins  d'une  épouse,  les  mérites  d'un  fils,  les  services 
d'un  ami.  Un  peuple  n'est  pas  libre  s'il  n'a  pas  le 
droit  de  tester,  et  la  liberté  du  testament  est  l'une 
des  plus  grandes  preuves  de  sa  liberté  civile.  Oui 
pourrait  d'ailleurs  ne  pas  respecter  les  dernières  pa- 
roles d'un  mourant"?  La  volonté  de  l'homme,  quand 
elle  a  été  idéalisée  par  la  mort,  est  une  des  plus 
grandes  puissances  morales  de  ce  monde.  INous  voyons 
dans  les  livres  saints  que  la  bénédiction  des  patriar- 
ches s'étend  sur  la  famille  comme  un  décret  venu  de 
Dieu.  Partout  et  dans  tous  les  pays  connus,  civilisés 
ou  non,  les  désirs  exprimés  par  le  père,  dans  son 
moment  suprême,  parlent  plus  haut  aux  enfants  re- 
cueillis que  toutes  les  lois  de  l'ordre  civil.  Le  testa- 
ment de  César  fit  trembler  ses  ennemis  ;  celui  de 
Louis  XVI  a  condamné  ou  désarmé  les  siens  ;  et  la 
dernière  larme  versée  sur  la  France  par  l'exilé  de 
Sainte-Hélène  touche  le  cœur  aussi  profondément 
que  les  exploits  du  vainqueur  de  l'Europe  excitent 
i  admiration. 


FIN    DE    LA    PREFACE. 
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CHAPITRE    PREMIER, 
DISPOSITIONS    GÉNÉRALES. 

Article  893. 

On  ne  pourra  disposer  de  ses  biens,  à  titre 
gratuit,  que  par  donation  entre -vifs  ou  par  testa- 
ment, dans  les  formes  ci-après  établies. 

SOMMAIRE. 

I.  De  la  bienfaisance.  —  La  bienfaisance  contribue  à  l'harmonie 
sociale. 

9.  Elle  se  distingue  de  la  justice  en  ce  qu'elle  est  libre  et  spontanée. 

.'].  La  jurisprudence  ne  prend  le  bienfait  qu'à  titre  de  fait  accompli, 
mais  elle  cherche  à  se  rapprocher  autant  que  possible  de  la  doc- 
trine des  moralistes. 

4.  La  jurisprudence  ne  s'occupe  pas  des  simples  bons  offices. 

5.  La  donation  procède  du  même  ordre  de  dispositions  bienveillantes 

que  le  pièt,  le  mandat  et  les  autres  contrats  de  bienfaisance. 
I.  1 


2  DONATIONS    ET   TESTAMENTS. 

6.  Caractère  particulier  de  la  donation 

7.  Caractère  du  testament. 
S.  Résumé  et  transition. 

9.  La  donation  est  une  suite  du  droit  de  propriété  qui  est  du  druit 

naturel. 

10.  La  donation  est  donc  aussi  du  droit  naturel. 

11.  Réfutation  de  l'opinion  contraire. 

12.  Le  testament  appartient-il  au  droit  naturel*?  — Négat ive soutenue 

par  Puffendorff,  Bvnckershoeck,  Montesquieu,  Gilbert  des  Voi- 
sins, Rousseau,  Mably,  Robespierre,  Merlin,  Toullier,  Prou- 
dhon,  Grenier. 

13.  Affirmative  soutenue  par  Cicéron,  Théophile,   Cujas,  Grotius, 

Leibnitz,  Gravina,  Yinnius,  Doneau,  Rarbeyrac,  Burlamaqui, 
Furgole . 
1  4.  On  doit  donner  la  préférence  à  cette  dernière  opinion.  — L'homme 
ne  saurait  être  indifférent  à  ce  qui  aura  lieu  après  sa  mort.  — 
Tout  ne  périt  pas  avec  lui. 

15.  Si  l'homme  travaille  avec  ardeur  et  persévérance,  c'est  qu'il  sait 

qu'il  est  destiné  à  se  survivre  dans  les  siens.  —  N'est-il  pas, 
dès  lors,  conforme  au  droit  naturel,  qu'il  ait  droit  de  communi- 
quer aux.  siens  par  testament  ce  qu'il  a  acquis  et  conservé? 

16.  Réponse  aux  objections  de  Bvnckershoeck. —  Confusion  qu'il  fait 

de  la  possession  et  de  la  propriété. 

17.  Réfutation  de  l'application  de  la  maxime  mors  omnia  solvit  et  de 

l'hypothèse  du  retour  à  la  masse  commune.  —  Considérations 
tirées  de  la  forme  de  la  famille  au  moyen  âge.  —  De  la  copos- 
session  dans  la  famille.  — De  la  communauté  et  solidarité  entre 
tous  les  membres. 

18.  Conséquence  de  la  copossession  jointe  à  l'affection  du  père  de  fa- 

mille. 

19.  Le  père,  d'ailleurs,  doit  à  ses  enfants  les  moyens  de  soutenir  leur 

vie,  et  celui  qui  déshériterait  ses  enfants  manquerait  au  devoir 
le  plus  sacré  de  la  nature. 

20.  En  dehors  des  obligations  de  la  famille,  on  peut  invoquer  encore 

d'autres  considérations.  —  Argument  tiré  de  l'étendue  du  droit 
de  disposer. 

21.  Développement  de  cet  argument.  Le  testament  n'est  qu'une  des 

formes  du  droit  de  disposer. 
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22.  Réfutation  d'une  objection  de  Pafléndorff,   baSée  sur  ce  (jue  le 

défaut  de  simultanéité  des  deux  volontés  dans  le  testament  rend 
nécessaire  l'intervention  du  droit  civil. 

23.  Réfutation  d'une  objection  du  même  auteur,  tirée  de  ce  que  les 

volontés  d'un  défunt  peuvent  être  impunément  négligée^  et  que 
le  droit  civil  seul  a  la  puissance  de  les  protéger. 

24.  Du  droit  de  tester  d'après  une  constitution  de  l'empereur  Constan- 

tin. —  Citation  de  Quintilien  sur  le  même  sujet. 

25.  Comment  le  droit  de  tester  fut  envisagé  à  l'Assemblée  constituante 

en  1791.  Discours  de  Mirabeau. 

26.  Réfutation  du  système  qui  suppose  l'homme  à  l'origine  sans  so- 

ciété réglée  avec  ses  semblables,  et  qui  voit  dans  la  propriété 
une  création  sociale. 

27.  Suite  du  discours  de  Mirabeau.  —  Selon  Mirabeau,  le  droit  de 

disposer  cesse  avec  la  vie  du  propriétaire,  de  manière,  tfû'Û  cet 
égard)  être  mort  ou  n'avoir  jamais  vécu,  c'est  la  même  chose. 

28.  Réfutation  de  ce  sophisme.  —  Suite  du  discours  de  Mirabeau. 

—  Les  attaques  qu'il  dirige  contre  l'abus  de  la  puissance  testa- 
mentaire n'empêchent  pas  de  concilier  l'origine  naturelle  du 
droit  de  tester  avec  l'obligation  du  père  de  famille  de  ne  pas 
dépasser  une  cartaine  quotité  disponible. 

29.  La  même  thèse  soutenue  par  Robespierre. 

30.  Discours  de  Tronchet;  il  reproduit  les  idées  de  Mirabeau.  Ses 

observations  sur  les  successions  au  intestat. 

31.  Contradiction  de  ces  observations  avec  le  système  du  contrat  so- 

cial qu'il  admet.  —  Inconséquence. 

32.  Le  Code  a-t-il  suivi  l'ordre  logique  en  taisant  précéder  la  matière 

des  testaments  par  le  titre  des  successions  ab  intestat!  —  Expli- 
cation de  Tronchet.  —  Autre  explication  plus  rationnelle. 

33.  Los  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  manqué  à  l'encbainement  logi- 

que des  idées  en  réunissant  dans  un  même  titre  le  testament  et 
là  donation. 

34.  Coup  d'oeil  sur  l'ancienne  législation. 

3o.   De  la  démission  de  biens.  —  Inconvénients  de  ce  mode  de  trans- 
mission. —  Sa  suppression  dans  le  Code  Napoléon. 

'M').   De  la  donation  à  cause  de  mort.    —  Ses  rapports   avec  le  testa- 
ment. —  Exemples, 
transformation  de  fa  donation  à  cause  de  mort. 

38.  Pour  quelle  raison  elle  se  perpétua  dans  les  pays  de  droit  écrit. 
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39.  Pourquoi  il  en  tut  différemment  dans  les  pays  coutumiers. 

40.  Le  Code  a  suivi  l'exemple  du  droit  coutumier  en  ce  qui  touche  la 

donation  à  cause  de  mort. 

41.  Quid  d'une  disposition  où  le  donateur  plein  de  vie,  mais  en  pré- 

sence d'un  danger  de  mort,  met  le  donataire  en  possession  de  sa 
chose,  et  pactise  avec  ce  dernier  qui  accepte? 
4  2.   Lue  telle  disposition  ne  peut-elle  pas  être  considérée  comme  un 
legs? 

43.  La  forme  de  contrat  donnée  à  la  disposition  ne  change-t-elle  pas 

la  nature  du  legs  et  ne  doit-elle  pas  vicier  le  legs? 

44.  Réponse  aux  observations  de  Dumoulin  sur  la  coutume  de  Blois. 

—  L'intervention  du  donataire  est  légitimée  dans  l'espèce  par  le 
dépôt  qui  précède  la  libéralité. 

45.  Du  codicille  dans  l'ancien  droit.  —  Ses  différences  avec  le  testa- 

ment. 

46.  Suite. 

47.  Conséquences.  —  L'n  testament  ne  peut  valoir  comme  codicille, 

(juoique  revêtu  des  Foïmès]du  codicille.       i 

48.  Sous  le  Code,  il  n'y  a  plus  aucune  différence  entre  le  codicille  et 

le  testament . 

49.  Le  la  remise  de  dettes. 

'ùQ.  Le  la  disposition  qu'on  appelait  à  Home  Mortis  causa  capio. 

COMMENTAIRE. 

1 .  Si  on  étudie  l'homme  d'après  les  desseins  de  la  nature, 
on  le  trouve  aussi  docile  à  la  voix  de  la  Lienfaisance  et  de 
la  libéralité,  que  soigneux  de  la  conservation  des  biens  que 
Dieu  lui  a  donnés.  L'avarice  n'est  pas  moins  une  corruption 
que  la  dissipation.  L'une  et  F  au  Ire  sont  l'objet  du  ridicule 
ou  du  mépris,  parce  qu'elles  n'ont  place  dans  le  cœur  de 
l'homme  que  par  nn  excès.  La  libéralité  et  la  bienfaisance, 
au  contraire,  sont  honorées  comme  des  vertus,  autant  que 
l'économie;  car  tout  le  monde  comprend  que  celui-là  seul 
qui  les  pratique  est  dans  le  droit  chemin  de  la  nature.  L'é- 
conomie ,  qui  est  l'usage  prévoyant  et  modéré  des  biens  de 
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ce  monde,  contribue  an  développement  de  la  richesse  pri- 
vée, à  l'affermissement  de  la  famille,  à  l'aisance  générale. 
La  libéralité  et  la  bienfaisance  communiquent  aux  autres  les 
biens  que  nous  possédons  et  rendent  plus  étroits  les  liens 
d'affection  et  de  sociabilité.  Elles  fortifient  la  concorde  en- 
tre les  citoyens,  et  ajoutent  à  l'harmonie  de  la  justice  l'ac- 
cord qui  provient  de  l'amour  de  l'humanité. 

2.  Nous  ne  voulons  pas  discourir  sur  la  bienfaisance  et  la 
libéralité.  La  philosophie  et  la  morale  sont  riches  sur  cette 
matière,  dont  le  principe  ne  lient  pas  essentiellement  au 
droit.  Le  droit  est  la  forme  de  la  justice,  et  la  justice  se  dis- 
tingue profondément  de  la  bienfaisance  et  de  la  libéralité. 
La  justice  est  un  point  fixe;  elle  est  un  équilibre  parfait 
entre  les  droits  des  hommes  ;  elle  est  une  loi  obligatoire 
dans  le  for  extérieur.  La  bienfaisance,  au  contraire,  est  libre, 
spontanée,  discrétionnaire.  Elle  n'impose  pas  à.  l'homme 
une  obligation  parfaite  ;  elle  n'a  ni  tribunal  extérieur,  ni  ac- 
tion en  justice.  Si  elle  contribue  à  l'harmonie  sociale,  ce 
n'est  pas  en  pondérant  les  droits  respectifs,  puisqu'elle 
n'est  qu'un  rapport  volontaire  entre  personnes  qui  ne  sont, 
pas  astreintes  l'une  à  l'autre  par  le  droit  ;  c'est  en  s'éten- 
dant  généreusement  à  celui  qui  n'a  pas  de  droit,  et  en  le 
traitant  comme  s'il  en  avait. 

5.  Le  point  de  vue  de  la  jurisprudence,  en  s'occupant  des 
bienfaits,  ne  saurait  donc  être  le  même  que  celui  où  se  sont 
placés  Sénèque  dans  son  beau  traité  De  baiefich's,  et  Ci- 
céron  dans  son  traité  De  officiis,  plus  admirable  encore. 
Elle  ne  recherche  pas  directement  la  manière  de  répandre, 
de  recevoir  et  de  rendre  les  bienfaits  1  >.  Elle  ne  s'enquiert 
pas  principalement,  non  plus,  des  moyens  de  faire  tourner 


(!)  De  ratione  dandi,   accipiendi,  reddendiqvo  benefini.   (Sénèq..    De 
bèhkfï,  1.) 
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la  bienfaisance  au  plus  grand  avantage  des  classes  souffran- 
tes ;  ce  qui  est  un  côté  important  de  l'économie  politique. 
La  jurisprudence^  après  avoir  montré  la  différence  de  la 
bienfaisance  et  de  la  justice,  après  avoir  tracé  la  ligne  qui 
sépare  ces  deux  routes,  ne  prend  le  bienfait  qu'à  titre  de  fait 
accompli,  donnant  lieu  à  une  transmission  de  la  propriété, 
et  tombant,  à  ce  titre,  sous  l'œil  de  la  loi ,  soit  à  cause  de  la 
forme,  soit  à    cause  de  l'exécution,   soit  à  cause  de  la 
mesure  et  de  l'étendue.  Sans  doute  ,  dans  cette  intervention 
du  législateur,  le  droit  cherche  à  se  rapprocher  autant  que 
possible  de  la  doctrine  des  moralistes  sur  les  bienfaits.  De  là 
plusieurs  points  de  contact  entre  le  droit  et  la  morale,  no- 
tamment en  ce  qui  concerne  l'ingratitude  du  donataire.  De 
là  aussi  cette  rigidité  de  formes  imposée  aux  actes  de  libéra- 
lité, par  suite  de  cetle  grande  règle  de  morale,  à  savoir, 
que  la  bienfaisance  exige  beaucoup  de  prudence  et  de  dis- 
cernement (1),  et  qu'elle  est  irréfléchie  quand  elle  s'exerce 
aux  dépens  des  tiers,  ou  qu'elle  porte  un  trop  grand  préju- 
dice à  la  famille.  Le  droit  se  met  donc  au  niveau  de  la  mo- 
rale quand  il  révoque  la  donation  pour  l'ingratitude  écla- 
tante du  donataire  ,  ou  lorsque  ,   par  la  sévérité?  de  ses 
solennités,  il  soumet  le  donateur  à  l'épreuve  d'une  réflexion 
salutaire.  Mais  il  n'est  pas  moins  vrai  qu'en  passant  dans  le 
domaine  delà  jurisprudence,  la  matière  des  bienfaits  se  pré- 
sente sous  des  aspects  différents  de  ceux  qui  frappent  dans 
la  philosophie  ;  qu'étant  principalement  envisagés  comme 
moyens  de  transmettre  la  propriété  et  comme  créateurs  de 
droits,  les  bienfaits  subissent  les  règles  précises  qui  appar- 
tiennent à  la  justice.  Avant  d'avoir  donné,   l'homme  n'est 
tenu  à  rien.  Qui  pourrait  le  contraindre  à  exercer  un  bien- 


(1)  Muîtas  habet  cautiones.  Cicéron,  Ùe  offic,  1,  14.  Voy.  aussi  St-Am- 
broise,  3,  Offic  2-16.  Il  dit  :  uSobrietas  tênenda  est.  » 
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fait?  Quelle  puissance  an  monde,  si  ce  n'est  celle  de  la 
conscience,  serait  en  droit  de  lui  commander  l'acte  tout  vo- 
lontaire de  la  bienfaisance?  Mais  dès  l'instant  qu'il  a  spon- 
tanément consenti  à  réaliser  le  bienfait,  un  droit  s'ouvre 
pour  le  donataire,  une  action  est  instituée  devant  les  tribu- 
naux. Ce  ne  sont  plus  des  questions  de  philosophie ,  de 
conscience,  de  libre  arbitre  :  ce  sont  des  questions  de  capa- 
cité, de  forme,  de  délivrance,  d'étendue ,  qui  mettent  en 
présence  des  droits  respectifs  ,  et  qui  doivent  être  décidées 
avec  l'impérieuse  précision  qui  est  le  caractère  de  la  justice. 
A.  Les  hommes  sont  sensibles  aux  bons  traitements  ;  la 
bienveillance  attire  la  bienveillance  ;  les  animaux  eux- 
mêmes  reconnaissent  les  soins  que  leur  rend  la  main  amie 
de  l'homme  (1)  ;  on  voit  leur  nature  féroce  s'adoucir  de- 
vant le  gardien  qui  pourvoit  à  leur  nourriture,  ou  qui  les 
flatte  et  les  caresse.  Les  offices  rendus  par  bienveillance 
sont  donc  un  des  plus  puissants  liens  de  la  société.  Le  nom- 
bre en  est  infini,  et  leur  variété  égale  celle  des  besoins  des 
hommes.  Mais  la  jurisprudence  ne  saurait  les  embrasser  tous 
dans  ses  prévisions  ;  elle  ne  porte  ses  regards  que  sur  ceux 
qui  prennent  la  forme  des  contrats,  ou  qui  contiennent  des 
dispositions  de  dernière  volonté.  Quand  le  voyageur  égaré 
demande  sa  route  à  celui  qu'il  rencontre  ;  quand  le  voisin 
vient  allumer  son  feu  au  feu  du  voisin  ;  quand  un  homme 
serviable  ramène  la  brebis  qui  s'est  perdue  à  son  maître  qui 
la  cherche  en  vain  ,  etc. ,  etc. ,  ce  sont  là  des  services  in- 
contestables et  des  actes  de  fraternité  qui  contribuent  au 
rapprochement  des  hommes.  Mais  le  droit  n'a  pas  à  interve- 
nir dans  ces  offices,  où  tout  se  passe  de  bon  accord,  de 
bonne  volonté,  et  sans  idée  de  droit  ni  de  contrainte.  Ce 
n'est  que  lorsque  la  bienfaisance  consent  à  se  traduire  en 

(1)  Officia  etiam  fera-  sentiunt.  (Sénèq.,  De  benef.,  \,  3.) 
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obligation,  ou  que,  par  des  actes  positifs,  elle  touche  à 
l'ordre  des  successions,  qu'alors  la  jurisprudence  est  forcée 
de  s'en  occuper;  et  alors  s'ouvre  une  des  matières  les  pins 
graves  du  droit. 

o.  Dans  notre  commentaire  Des  Contrats,  nous  avons 
parlé  des  contrats  de  bienfaisance  (1).  Ce  sont  ceux 
dans  lesquels  on  contracte  des  obligations  dans  le  but  de 
rendre  service  à  autrui  :  tel  est  le  prêt,  dont  Paul  a  très- 
bien  dit  :  Voluntatis  et  officii  magis  quam  necessitatis  est 
eommodare  (2);  tel  est  le  mandat,  ainsi  qualifié  par  le 
même  Paul  :  originem  ex  offieio  atque  amicitia  trahit  (5),  et 
par  lequel  une  personne  obligeante  rend  à  une  autre  per- 
sonne le  service  de  faire  ce  que  celle-ci  ne  pourrait  faire 
elle-même  ;  tel'  est  le  dépôt,  dont  l'essence  est  d'être  gra- 
tuit, et  dont  le  dépositaire  se  charge  par  amitié,  ou  pour 
rendre  un  office  désintéressé  (4);  tel  est  le  cautionnement, 
qui  est  un  office  d'ami,  un  acte  de  dévouement:  bonitatis  et 
humanitatis  (o). 

Ces  contrats  procèdent  du  même  ordre  de  dispositions 
bienveillantes  que  les  donations  (6).  Ils  sont  inspirés  par  la 
bienfaisance  ;  et  l'on  peut  appliquer  au  prêteur,  au  manda- 
taire, au  dépositaire,  au  fidéjusseur,  ces  paroles  de  Paul  : 
qui  beneficium  tribuit  (Tj  car  ils  accordent  un  bienfait  et 
rendent  un  service  à  l'emprunteur,  au  mandant,  au  dépo- 
sant, au  débiteur  cautionné. 

6.  Mais  le  bienfait  qui  résulte  de  ces  contrats  est  moins 

(1)  V.  le  comm.  Du  Prêt,  n"  3  et  suiv. 

(2)  L.  17,  §  3,  D.  Commod.  veî  contra. 

<3)  L.  1,  §  4.  D-  Mand.  vel  contra.  V.  mon  comm.  Du  Mandat,  i.os  1,  2 
et  134. 

(4)  Mon  comm.  Du  Dépôt,  n°  lo. 

(o)  Mon  comm.  Du  Cautionnement,  n°  13. 

(6)  Mon  comm.  Du  Prêt,  n°  3. 

(7)  L.  17,  §  3,  D.  Commod. 
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grand  que  celui  qui  est  attaché  à  la  donation.  Quels  que 
soient  leurs  avantages  pour  celui  auquel  ils  viennent  porter 
secours ,  la  donation  en  a  de  plus  grands.  Par  exemple, 
l'emprunteur  est  sans  doute  très-heureux  de  trouver  auprès 
de  son  ami,  l'argent  dont  il  avait  besoin  ;  mais  il  faut  ce- 
pendant qu'd  le  rende.  Au  contraire,  le  donataire  gardé  ce 
qui  lui  a  été  donné  ,  et  le  donateur  perd  tous  ses  droits  sur 
la  chose  dont  il  s'est  dépouillé.  Le  déposant  reçoit  un  ser- 
vice par  la  bonne  volonté  du  dépositaire  ;  mais  il  ne  devient 
pas  plus  riche,  et  son  patrimoine  ne  s'augmente  pas  comme 
celui  du  donataire.  Il  en  est  de  même  du  mandant,  qui,  s'il 
obtient  un  service,  ne  reçoit  du  mandataire  aucune  chose 
qui  passe  du  patrimoine  de  celui-ci  dans  son  propre  pal  ri- 
moine.  Enfin,  le  cautionnement  n'est  qu'un  moyen  de  cré- 
dit efficacement  prêté  au  débiteur  ;  mais  le  débiteur  n'est 
pas  moins  obligé  d'indemniser  le  fidéjusseur  de  ce  que  ce- 
lui-ci a  payé  pour  lui. 

En  un  mot,  dans  les  contrats  de  bienfaisance,  le  bienfai- 
teur n'entend  pas  que  son  service  l'appauvrisse.  C'est  pour 
quoi  la  principale  règle  des  rapports  des  parties  est  celle-ci  : 
nul  ne  doit  s'enrichir  atlW  dépens  d'autrui.  Il  en  est  autre- 
ment dans  la  donation  :  le  donateur  se  dépouille  irrévoca- 
blement; il  enrichit  le  donataire;  il  préfère  le  donataire  à 
lui-même. 

Le  Code  a  donc  été  d'accord  avec  ces  distinctions  essen- 
tielles, en  faisant  de  la  donation  un  sujet  séparé  des  contrats 
de  bienfaisance  (1). 

7.  Le  testament  a  un  autre  caractère.  La  libéralité  dont  il 
est  la  source  n'a  rien  d'actuel  ;  le  bienfaiteur  la  diffère  jus- 
qu'à l'heure  de  son  trépas.  Il  ne  veut  pas  se  dépouiller  de 


(\)  Voyez  un  arrêt  de  Douai  du  4  mars  1846,  où  ceci  est  touché  en  payant. 
Ilevill.,  46,  *,  470. 
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son  vivant;  il  ne  donne  et  ne  transmet  qu'après  sa  mort. 
Ces  idées  reviendront  plus  tard  avec  des  développements 
nécessaires  ;  nous  nous  bornons,  quant  à  présent,  à  en  résu- 
mer les  aspects  sommaires. 

8.  Telle  est  donc  la  place  que  le  droit  fait  à  la  bienfai- 
sance dans  les  rapports  individuels  qu'il  est  chargé  de  régler 
ou  de  décrire  avec  sa  sévère  précision  : 

Contrats  de  bienfaisance  ; 

Donation; 

Testament  ; 

Nous  avons  traité  ailleurs  des  contrats  de  bienfaisance. 
Nous  allons  nous  occuper,  dans  ce  titre  spécial,  des  dona- 
tions et  testaments.  Ce  n'est  pas  un  des  moindres  sujets 
contenus  dans  le  Code  Xaroléon. 

9.  Il  n'est  pas  nécessaire  de  faire  de  grands  efforts  pour 
prouver  que  la  donation  entre-vifs  est  une  suite  naturelle 
du  droit  de  propriété,  et  qu'elle  est  par  conséquent  du  droit 
naturel,  comme  le  droit  de  propriété  lui-même.  La  propriété 
individuelle  n'est  pas  un.  don  de  l'État,  ou  une  création  de 
la  loi,  quoi  qu'en  aient  dit  Rousseau,  Mably  et  autres  so- 
phistes qui,  par  leurs  doctrines  irréfléchies,  ont  contribué  à 
propager  tant  de  fausses  idées  sur  ce  sujet.  Elle  est  un  droit 
que  l'homme  apporte  avec  lui  en  naissant ,  qu'il  tient  de 
l'emploi  libre  de  ses  forces  personnelles  pour  occuper, 
dompter  et  utiliser  la  matière  inerte.  La  propriété,  c'est  le 
rapport  nécessaire  de  l'homme  avec  la  chose;  c'est  la  condi- 
tion invariable  de  la  vie  et  de  la  société  ;  c'est  le  complé- 
ment humain  de  la  création  divine  î  Sans  la  propriété, 
l'homme,  jeté  sur  la  terre  on  ne  sait  pourquoi,  serait  un 
être  imparfait,  sans  moyen  de  conserver  sa  vie,  d'assurer 
son  avenir,  de  se  fonder  une  famille.  La  propriété  seule 
donne  à  l'existence  qu'il  a  reçue  de  Dieu  l'aliment  et  le  sou- 
tien de  sa  durée  en  ce  monde.  La  propriété  lui  procure  son 
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abri,  ses  vêtements,  sa  nourriture,  son  fonds  de  réserve  et 
de  prévoyance  pour  lui  et  pour  ceux  qui  lui  sont  plus  chers 
(|ue  lui.  Pour  conquérir  ces  choses,  il  suffit  de  sa  liberté,  de 
son  travail,  de  sa  supériorité  sur  la  matière.  Roi  de  la  créa- 
tion par  la  volonté  de  Dieu,  libre,  raisonnable,  industrieux, 
il  ne  trouve  qu'en  lui-même  ,  en  lui  seul,  les  moyens  d'ap- 
propriation et  le  droit  de  propriété. 

Il  est  si  vrai  que  la  propriété  est  un  attribut  essentiel  de 
l'humanité,  qu'on  en  retrouve  l'inévitable  notion  même  dans 
les  systèmes  qui  la  contestent.  On  a  dit  du  sceptique  qu'il 
ne  peut  ouvrir  la  bouche  sans  faire,  malgré  lui,  acte  de  foi. 
On  peut  dire  des  adversaires  de  la  propriété  qu'ils  sont  for- 
cés de  reconnaître  son  existence,  alors  qu'ils  la  proclament 
une  usurpation.  Que  font,  en  effet,  ceux  qui  mettent  en 
question  le  droit  de  propriété  ?  Ils  ne  l'enlèvent  à  l'homme 
que  pour  le  donner  à  l'État,  à  la  société,  à  la  communauté, 
à  l'humanité,  c'est-à-dire  qu'ils  ne  font  que  le  déplacer,  tant 
il  leur  est  impossible  de  le  détruire.  Seulement  ils  l'attri- 
buent à  qui  n'y  a  pas  de  droit,  reconnaissant  pourtant  qu'il 
faut  absolument  que  quelqu'un  en  soit  investi.  Mais  quoi  de 
moins  raisonnable  que  de  refuser  le  droit  individuel  de  pro- 
priété à  celui  qui  occupe  la  chose  et  qui  y  a  porté  son  travail, 
et  de  le  faire  remonter  jusqu'à  un  être  moral  vague,  insai- 
sissable, abstrait,  à  qui  il  est  impossible  de  justifier  d'aucune 
des  conditions  sur  lesquelles  repose,  aux  yeux  de  la  raison, 
la  légitimité  de  ce  droit? 

Nous  n'insisterons  pas  davantage  sur  des  idées  que  nous 
avons  exposées  plus  amplement  dans  notre  petit  Traite  de  lu 
Propriété,  publié  par  l'Académie  des  sciences  morales  et  po- 
litiques :  il  nous  suffit  de  poser  ici  comme  une  vérité  démon- 
trée que  la  propriété  est  du  droit  naturel,  et  qu'il  est  absolu- 
ment faux  que  l'État  ou  la  loi  soient  pour  quelque  chose 
dans  son  établissement.  L'État  et  la  loi  la  défendent  et  la 
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protègent  ;  ils  font  des  règlements  de  bonne  police  sur  son 
usage;  ils  en  préviennent  les  abus.  Mais,  encore  une  fois, 
elle  a  une  origine  plus  haute  que  l'État  et  la  loi;  et  cette 
noble  origine,  c'est  le  droit  naturel,  c'est-à-dire  une  de  ces 
forces  puissantes  et  invincibles  contre  lesquelles  rien  ne  sau- 
rait prévaloir. 

f'Oi  Or,  si  la  propriété  est  de  droit  naturel,  il  faut  en  con- 
clure que  la  donation  est  aussi  de  droit  naturel.  La  donation 
n'est,  en  effet,  qu'un  des  moyens  de  transmestre  à  autrui  le 
droit  de  propriété  dont  on  est  soi-même  investi.  Le  proprié- 
taire qui,  en  vertu  de  son  droit,  peut  garder  sa  chose  dans 
ses  mains,  peut  aussi  la  communiquer  à  autrui  ;  l'un  est  la 
conséquence  de  l'autre.  «  Nihil  enim  tam  conveniens  est  na- 
ît turali  œf/uitati;  quam  voluntatem  domini  volentis  rem 
»  suam  in  alium  transferre,  ratam  haberi  M ).  » 

Ce  caractère  appartient  d'autant  plus  à  la  donation  qu'elle 
permet  à  l'homme  de  satisfaire  son  penchant  à  la  bienfai- 
sance. On  loue  un  citoyen  de  ce  qu'il  consent  à  recevoir  gra- 
tuitement un  dépôt  ou  un  mandat,  de  ce  qu'il  fait  un  prêt  à 
un  ami  embarrassé.  Ce  sont  lu,  en  effet,  des  services  inspirés 
par  l'humanité  et  d'accord  avec  la  nature.  Combien  à  plus 
forte  raison  est  louable  la  donation  qui  atteste  à  un  si  haut 
degré  la  bienveillance  innée  dans  le  cœur  de  l'homme,  qui 
satisfait  si  pleinement  à  ce  précepte  de  la  loi  naturelle,  que 
l'homme  doit  être  bienfaisant  pour  son  semblable  ic2)  ! 

11 .  On  a  cependant  classé  quelquefois  la  donation  parmi 
les  moyens  d'acquérir  civilement  la  propriété  (5).  MàfsTîn- 


(1)  Just.,  Instit.,  Derer.  divis.,  2,  1,  40;  Caïus,  1,  9,  §  3,  D.  Deadquir. 
rev.  dont. 

(2)  Cicér.,  De  amicitia.  5;  Sénèq.,  De  benef.  passim. 

(3)  Heineccius,  Instit.,  De  donat.,  §  454.  Mais  il  combat  celle  classifica- 
tion, Antiq.  rom.,  lib.  2,  t.  VII. 
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nius  a  sévèrement  caractérisé  cette  erreur  (1).  La  donation 
appartient  au  droit  naturel.  Sans  doute,  le  législateur  l'a 
soumise,  quant  à  la  forme  et  à  l'étendue,  à  des  dispositions 
d'origine  civile  (2);  il  a  voulu  prévenir  l'abus  des  libéralités 
et  sauver  les  familles  d'une  imprudente  dissipation.  Mais  si 
les  donations  sont  de  droit  civil,  quant  à  la  solennité  exté- 
rieure et  à  la  quotité,  elles  sont,  avant  tout  et  dans  leur  es- 
sence, du  domaine  du  droit  naturel.  Les  règlements  intro- 
duits pour  maintenir  une  bonne  police  dans  la  cité  n'enlèvent 
pas  au  droit  naturel  son  autorité  supérieure.  C'est  pourquoi 
la  loi  serait  souverainement  inique  si  elle  interdisait  d'une 
manière  absolue  la  donation.  Elle  ne  peut  en  défendre  que 
les  excès;  elle  n'a  pas  le  droit  d'en  défendre  l'usage,  sans 
quoi,  elle  porterait  atteinte  à  la  propriété  et  à  la  liberté  natu- 
relle; elle  s'arrogerait  sur  le  patrimoine  souverain  de 
l'homme  des  droits  qui  seraient  tyranniques. 

12.  La  question  est  plus  controversée  à  l'égard  du  tesla- 
ment. 

Purïendortr  (3)  la  considère  comme  n'étant  pas  exempte 
de  ditiicultés;  elle  devient  en  effet  si  obscure  entre  ses 
mains  qu'on  ne  sait  plus  ce  qu'il  en  pense.  Bynckershoeck 
est  plus  net  et  plus  précis;  il  se  prononce  pour  l'origine 
civile  du  testament  (4),  en  reconnaissant  cependant  que  l'o- 
pinion favorable  à  l'origine  naturelle  de  ce  grand  acte  du 
propriétaire  est  plus  accréditée.  Juris  gentium  esse ,  scio  vulyo 
placere.  J'ai  lu  avec  attention  les  raisons  de  ce  jurisconsulte 
distingué;  elles  sont  d'une  insuffisance  palpable.  «  D'après 
»  le  droit  naturel,  dit-il,  la  force  du  domaine  de  propriété 
»  repose  dans  la  possession;  quand  la  mort  met  lin  à  la  pos- 

(1)  Sur  les  Inslit.,  i.  VII,  préface. 

(2)  Tcxlc  île  noire  article.  —  Infrù,  n«s  o\i  et  1036. 

(3)  Liv.  4,  ch.  «0i<j  S. 

(i)  Observât,  juris  romani,  lib.  2,  c.  S. 
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»  session,  elle  met  fin  à  la  propriété.  L'homme  vivant  qui 
»  quitte  sa  possession  quitte  en  même  temps  sa  propriété, 
»  si  Ton  veut  dégager  la  question  de  tout  mélange  de  droit 
»  civil  et  la  juger  au  point  de  vue  du  pur  droit  naturel  (\  ). 
«  Combien  à  plus  forte  raison  l'homme  qui  décède  et  qui 
»  par  sa  mort  abandonne  sa  part  des  largesses  de  la  nature  ! 
»  Dans  l'origine,  tous  les  biens  étaient  communs,  et  c'est 
»  seulement  par  l'occupation  qu'ils  sont  tombés  dans  le  dô- 
»  maine  privé;  que  l'occupation  cesse,  la  propriété  cesse 
n  aussi,  et  ce  serait  une  erreur  grave  de  s'imaginer  que, 
»  par  la  seule  puissance  de  la  nature  et  de  la  raison,  le  do- 
it maine  de  propriété  soit  éternel  et  transmissible  d'héri- 
»  tiers  en  héritiers.  Le  inonde  n'a  pas  été  donné  à  une  géné- 
»  ration  seule;  il  a  été  donné  aussi  aux  générations  suivan- 
»  tes.  Quand  un  homme  meurt,  sa  place  est  vacante  suivant 
»  le  droit  naturel,  et  un  autre  homme  prend  sa  place? 
»  comme  l'onde  prend  la  place  de  l'onde  qui  a  expiré  sur  le 
»   rivage. 

»  Mais  comme  cette  manière  de  succéder  était  une  source 
»  de  discordes,  le  droit  civil  est  intervenu  ;  il  a  donné  un 
»  ordre  de  succession  plus  stable  et  plus  régulier  ;  puis  est 
»  arrivé  le  droit  de  tester,  autre  émanation  du  droit  civil, 
»  qui  dans  l'origine  s'exerçait  sous  la  forme  d'une  loi  poli- 
»  tique  modifiant  l'autre  loi  politique  des  successions  ab 
»  intestat  (2j.  »  On  voit  combien  ces  raisons  sont  superfi- 
cielles et  fausses.  La  suite  va  le  prouver  encore  bien  mieux. 

Il  eût  été  digne  du  génie  de  Montesquieu  de  repousser  de 
telles  erreurs;  il  les  adopte  cependant  sans  examen  (5),  et  sa 

(1)  Il  faut  voir  aussi  ce  qu'il  dit  là-dessus  Bedominio  maris,  ci. 

(2)  On  peut  citer  beaucoup  d'autres  juristes  qui  mettent  le  testament  dans 
le  domaine  du  droit  civil.  Ils  sont  cités  par  Hilligcr  sur  Doncau.  Corn.  (>.  i. 
note  \ . 

(3)  Esprit  des  Lois,  liv.  Il,  chap.  1 . 
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grande  autorité  a  entraîné  presque  tous  ceux  qui  ont  traité 
la  question  à  la  fin  du  dix-huitième  siècle  ou  au  commence- 
ment du  dix-neuvième,  même  parmi  les  magistrats. 

«  Le  pouvoir  de  disposer  de  nos  biens  après  notre  mort, 
»  disait  M.  l'avocat  général  Gilbert  des  Voisins,  ne  nous 
»  appartient  pan  naturellement.  La  mort  dépouille  les 
»  hommes  de  tout,  et  ce  qu'ils  n'ont  point  exécuté  pendant 
»  leur  vie,  leur  volonté  ne  le  peut  faire  après  leur  mort,  si 
»  la  loi  qui  est  immortelle  ne  prend  soin  de  la  faire  accom- 
»  plir.  C'est  donc  proprement  la  loi  qui  imprime  le  caractère 
»  et  l'autorité  aux  volontés  des  défunts  qui  naturellement 
»  seraient  caduques  (1).  » 

L'idée  de  rattacher  l'établissement  du  testament  au  droit 
civil  fit  surtout  de  notables  progrès  dans  le  cours  de  notre 
première  révolution,  où  (chose  étonnante  !)  la  théorie  despo- 
tique de  l'origine  de  la  propriété  l'emporte  presque  con- 
stamment sur  la  théorie  démocratique.,  la  seule  vraie,  la 
seule  d'accord  avec  la  légitimité  de  ce  grand  droit,  la  seule 
compatible  avec  l'émancipation  sociale  dont  89  avait  donné 
le  signal  (2).  Rousseau,  ce  sophiste  morose,  trop  lu  et  trop 
admiré,  avait  nié  la  légitimité  du  testament  (5)  ;  Mabl\  ,  autre 
docteur,  non  moins  chagrin,  de  l'école  radicale  révolution- 
naire., ne  lui  avait  pas  été  plus  favorable.  C'est  pourquoi 
Robespierre,  avocat  médiocre,  esprit  étroit  et  exagéré,  qui 
n'avait  retenu  de  la  philosophie  de  son  siècle  que  les  lieux 
communs  les  plus  à  la  portée  des  intelligences  vulgaires, 
Robespierre,  en  fidèle  adepte  de  cette  secte  atrabilaire,  con- 
testait devant  l'Assemblée  constituante  le  droit  même  de 
tester  !  «  Quel  est  le  motif  de  cette  faculté?  L'homme  peut-il 

(<)  Plaidoyer  dans  l'affaire  de  Pommereuil.  (Répert.  de  .Merlin,  v°  Testa- 
ment, sect.  2,§  4,  art.  2.) 

(2)  Mou  petit  Traité  de  la  Propriété,  chap.  23. 

(3)  Contrat  social . 
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»  disposer  de  cette  terre  qu'il  a  cultivée,  lorsqu'il  est  lui- 
»  même  réduit  en  poussière  (ij?  »  Quand  un  philosophe  de 
la  force  de  Mably  avait  prononcé  anathème  contre  le  testa- 
ment (2),  un  disciple  de  la  force  de  Robespierre  ne  pouvait 
s'empêcher  de  le  proscrire.  Nous  reviendrons  tout  à  l'heure, 
du  reste,  sur  la  discussion  dont  le  droit  de  tester  fut  l'objet 
à  l'Assemblée  constituante.  Nous  nous  bornerons  à  dire 
maintenant,  dans  ce  dénombrement  des  opinions  hostiles  au 
droit  de  tester,  que  la  Convention  nationale,  influencée  par 
Je  torrent  des  doctrines  dominantes,  traita  aussi  le  testament 
comme  une  concession  du  droit  civil  pur.  Elle  le  restreignit 
dans  les  limites  les  plus  étroites  ;  enleva  à  l'homme  le  droit 
de  s'en  servir  pour  établir  des  inégalités  dans  sa  succession  ; 
elle  ne  lui  permit  que  des  legs  au  profit  de  personnes  non 
successibles. 

C'est  aussi  comme  création  du  droit  civil  que  le  testa- 
ment a  été  envisagé  parles  plus  célèbres  interprètes  du  Code 
civil,  MM.  Merlin  (o),  Toullier  (4),  Proudhon  (5),  Grenier  (6), 

iô.  Mais  d'autres  hommes  également  considérables  dans 
les  temps  anciens  et  nouveaux  peuvent  être  invoqués  au 
soutien  de  l'opinion  contraire,  qui  place  dans  le  droit  natu- 
rel la  légitimité  du  droit  de  tester.  Théophile,  dans  sa 
paraphrase  des  Imtitutes  de  Juslinien^  met   le   testament 

- 

(1)  Mon  pctil  Traité  de  la  Propriété,  chap.  24;  Histoire  parlementaire, 
t.  IX,  p.  282  et  300. 

(2)  De  la  Législation  ou  Principe  des  lois,  liv.  2,  chap.  2;  mon  petit 
Traité  de  la  Propriété,  chap.  31. 

(3)  Répcrt.,  v°  Testament,  et  aussi  v°  Occupation. 

(4)  T.  Y,  n°343. 

(o)  Usufruit,  t.  II,  no  882. 

(6)  Discours  prélim.  des  Donations  et  Testaments,  t.  I,  p.  30  fie  l'édition 
annotée  par  M.  Baylc-Mouillard.  Ce  dernier  repousse  celle  opinion  dans 
sa  note. 
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dans  la  classe  des  actes  du  droit  des  gens,  c'est-à-dire  de  ce 
droit  qui  régit  les  hommes  selon  la  raison  fi  )« 

Cujas,  après  avoir  rappelé  cette  même  opinion,  déclare 
l'approuver  :  quod  [>robo  (2)j  il  est  équi table,  en  eiîet,  ajoute- 
t-il,  que  chacun  veille  sur  sa  postérité  et  sur  ce  qui  sera  après 
lui.  C'est  dans  ce  sentiment,  suivant  Cicéron,  qu'est  l'ori- 
gine du  testament  (5i;  qu'importe  que  les  Germains  n'aient 
pas  connu  les  testaments?  Qu'importe  que  les  testaments 
aient  été  ignorés  dans  Athènes  avant  Solon?  Ils  n'en  sont 
pas  moins  du  droit  des  gens.  «  Non  ideominus  sunt  testa- 
»  menta  juris  gentium,  sicut  quod  incestum  Persis  prohe- 
»  tur,  non  ideominus  jure  naturali  turpe  est.  »  —  Je  ne  nie 
pas  pourtant,  continue  notre  grand  jurisconsulte,  que  la 
faction  du  testament  soit  de  droit  civil.  Ce  sont  en  etl'et  les 
lois  qui  tracent  la  forme  des  testaments.  J'ajoute  que  ces 
formes  sont  du  droit  public  et  non  pas  du  droit  privé.  Mais 
il  n'est  pas  moins  certain  que  le  principe  du  droit  de  tester 
est  dans  la  nature  et  dans  un  sentiment  de  prévoyance  inné 
pour  ce  qui  nous  survit  (4). 

Est-il  vrai  cependant  que  Cujas  ait  abandonné  celte  opi- 
nion, ainsi  que  le  prétend  Merille  dans  son  curieux  recueil 
des  variations  de  Cujas  (o)?  Pour  le  prouver,  Merille  cite  les 
notes  manuscrites  de  Cujas  sur  Xçslnslitutes;  notes  qui  n'ont 
pas  été  imprimées  dans  les  annotations  sur  les  Instituiez  que 
ce  grand  homme  nous  a  laissées.  Ce  travail  manuscrit  de 
Cujas  dit  donc  (6)  que  le  testament  ne  pouvant  être  fait  à 
Rome  que  dans  la  langue  latine,  avant  Théodose,  cet  acte  ne 

(I)  V.  la  trud.  de  M.  Fregier,  t.  Il,  liv.  I,  p.  *8. 

(1)  Sur  le  Digesle  qui  test,  facere  possunt,  t.  I,  p.  1041 . 

(3)  De  finibus,  111,20.  V.  aussi  TuscuL,  *,  14. 

(4)  Sur  le  Digeste  qui  test,  facere  possunt,  1.  I,  p.  1 0 i  1 ,  ê&'.  de  Naples. 
(6    V.  le  Cujas,  éd.  de  Naples,  t.  III..  p.  96o. 

(6)  Sur  le  t.  De  verb.  obiij.  ,  sur  ers  mots  :  l'triun  aulem  latiiui.  — 
toc,  cit. 

i  -> 
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pouvait  appartenir  qu'au  droit  civil^  qui  avait  voulu  que 
tous  les  actes  de  son  domaine  fussent  rédigés  en  termes  so- 
lennels et  civils,  c'est-à-dire  en  latin.  Puis  il  ajoute  :  «In 
»  quo  tamen  Theophilus  peccat,  qui  ea  juris  gentium  esse 
»  scribit.  » 

Mais  je  ne  pense  pas  que  l'on  doive  attacher  à  des  notes 
manuscrites  et  non  éditées  par  l'auteur  la  même  importance 
qu'à  celles  qui  ont  été  publiées  par  ses  soins.  Cujas  ne  doit 
compte  au  public  que  de  ce  qu'il  a  livré  à  l'impression.  Là 
est  sa  véritable  pensée;  là  se  trouve  son  dernier  mot. 

Grotius  tient  aussi  que  le  testament  dérive  du  droit  natu- 
rel :  «  Quanquam  enim  testamentum,  ut  actus  alii,  formam 
»  certam  accipere  possit,  a  jure  civili,  ipsa  tamen  substan- 
»  tia  cognata  est  dominio,  et,  eo  dato,  juris  naturalis.  Pos- 
»  sum  enim  rem  meam  alienare,  non  pure  modo,  sed  et  sub 
»  conditione,  nec  tantum  irrevocabiliter,  sed  et  revocabili- 
»  ter,  atque  etiam  retenta  intérim  possessione  et  plenissimo 
»  fruendi  jure.  Alienatio  autem  in  mortis  eventum  ante  eam 
»  revocabilis,  retento  intérim  jurepossidendi  ac  fruendi,  est 
»  testamentum,  etc.  (1).  * 

Leibnitz,  en  professant  la  même  doctrine,  lui  donne  pour 
base  l'immortalité  de  l'âme  (2),  ainsi  que  plusieurs  autres 
jurisconsultes  allemands  (5);  et  Ton  se  rappelle,,  par  le  pas- 
sage de  Cujas  tout  à  l'heure  cité,  que  tel  était  aussi  le  point 
de  vue  de  Gicéron.  Mais  on  trouvera  peut-être  que  Leibnitz 
l'exagère  en  voulant  le  mettre  en  plus  grande  lumière  : 
«  Testamenta  vero,  mero  jure,  nullius  essent  momenti,  nisi 
»  anima  esset  immortalis.  Sed  quia  mortui  rêvera  adhuc 

(1)  De  jure  pacis  etbelli,  lib.  2,  c.  6,  u<>  4  4. 

(2)  Nova  methodus  discendœ  docendœque  jurisprudentiœ. 

(3)  Hilligorlcscilc  sur  Doncau  (Com.  6,  4,  note  1).  Il  dit:  «  Testamentum 
typus  et  figura  immortalitatis .  Nam  quando  anima,  et  voluntas  immorta- 
lis :  non  débet,  quoad  bona,  mm  corpore  extingui,  » 
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»  vivunl,  ideo  marient  domini  rerum  ;  (juos  cero  hœredes  reli- 
»  querunt  concipiendi  simt  ut  procura-tores  in  rem  suam.  $>  Dire 
que  les  morts  vivent  encore,  qu'ils  sont  toujours  propriétaires 
de  leurs  biens,  que  leurs  héritiers  ne  sont  que  des  procu- 
reurs, c'est  certainement  aller  jusqu'à  un  point  qu'il  n'est 
pas  nécessaire  d'aborder,  et  qu'il  faut  laisser  à  des  théories 
métaphysiques  dont  la  jurisprudence  n'a  pas  besoin  (1). 

A  ces  grandes  autorités,  ajoutons  Gravina  (2),  Vinnius(3), 
Doneau  (4),  Barbeyrac  10),  Burlamaqui  ((3),  Furgole  (7),  et 
plusieurs  antres  dignes  d'être  écoutés  (8). 

14.  Pour  moi,  je  partage  pleinement  leur  avis,  et  je  vais 
donner  les  raisons  péremptoires  de  cette  préférence. 

Sans  poser  la  question  aussi  radicalement  que  le  fait  Leib- 
nitz,  entre  le  spiritualisme  et  le  matérialisme,  il  est  certain 
que  les  ignobles  doctrines  qui  font  finir  l'homme  avec  la 
mort,  et  dont  Robespierre  était  bien  digne  d'être  l'écho,  ne 
sauraient  prévaloir  contre  la  légitimité  naturelle  du  testa- 
ment, contre  le  droit  du  père  de  famille  de  régler,  pour  le 
temps  où  il  ne  sera  plus,  les  affaires  de  son  patrimoine  et  de 
sa  famille.  Un  poëte  grec  dit  :  «  Avec  moi,  que  tout  pé- 
risse (9)!  »  Et  ce  mot,  digne  devise  des  tyrans,  proverbe 

(1)  Platon  était  d'avis  que  les  morts  connaissaient  ce  qui  se  passait  sur 
cette  terre  et  s*y  intéressaient  (Lois,  XI).  Je  ne  combats  pas  cette  idée;  mais 
je  dis  qu'elle  n'est  pas  nécessaire  à  la  thèse  de  Leibnitz. 

(2)  De  origine  juris,  2,  40. 

(3)  Sur  les  Instit.  De  test.  ord. 

(4)  Sur  le  Code  De  testam.  (rubrique  n°  7). 

(0)  Sur  Puffondorff,  loc.  cit.,  t.  4,  661e  note.  A  la  page  664,  note  4,  il 
cite  le  passage  de  Leibnitz  et  rappelle  la  critique  qu'en  ont  faite  des  auteurs 
contemporains. 

(6)  4,9,  12. 

(1)  Test.,  ch.  1,  n°  30. 

.    (8)  Hilliger,  dans  ses  notes  sur  Doneau,  cite  une  foule  d'auteurs  eu  faveur 
de  cette  opinion  qui  est  la  sienne.  (Comm.,  titre  6,  ch.  4,  note  1 .) 
(9)  Cicér.,  De  fmibus,  3,  19. 
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favori  des  Caligula,  a  été  stigmatisé  comme  l'expression  dé- 
testable de  l'égoïsme  le  plus  abject  (1).  Non,  tout  ne  périt 
pas  avec  l'homme,  et  la  preuve  en  est  dans  le  jugement  que 
la  postérité  a  porté  sur  les  méchants  qui  ont  dit  :  .liée  moi 
que  tout  périsse.  Néron  et  autres,  ses  pareils,  n'ont  pas  péri; 
leur  mémoire  est  restée  exécrée;  leur  souvenir  subsiste 
pour  l'édification  du  monde  et  pour  la  punition  de  leurs 
méfaits. 

Si  l'on  interroge  avec  soin  les  actes  les  plus  nombreux  de 
la  vie  de  l'homme,  on  sera  convaincu  qu'ils  sont  dominés 
par  une  espérance  de  l'avenir  qui  ne  s'arrête  pas  aux  limites 
seules  de  l'existence.  On  ne  plante  pas  seulement  pour  soi- 
même,  on  espère  procurer  de  l'ombrage  à  ses  descendants . 
Pourquoi  l'homme  éprouve-t-il  le  vif  désir  d'avoir  des  en- 
fants, de  propager  son  nom,  de  servir  glorieusement  la 
patrie (2)?  N'est-ce  pas  pour  prolonger,  dans  l'avenir,  la  vie 
des  souvenirs,  et  pour  faire  succéder  cette  autre  vie  à  la  vie 
réelle  qui  l'aura  quitté?  Rien  n'est  plus  naturel  que  ce  sen- 
timent; car  il  règne  chez  tous  les  hommes  par  un  de  ces 
consentements  unanimes  qui  sont  la  plus  respectable  des 
lois  (5) . 

Il  en  amène  un  autre  d'où  jaillit  pour  l'homme  une  source 
de  bonnes  actions  et  de  vertus.  C'est  que  l'homme  doit 
veiller  sur  lui-même  et  assurer  par  sa  conduire  sa  bonne  ré- 
putation. L'estime  publique  est  une  récompense,  comme  le 
mépris  public  est  un  châtiment.  Un  renom  honorable  qui 
survit  au  delà  du  tombeair,  c'est  là  l'ambition  de  tout  homme 
honnête  et  soigneux  de  sa  propre  dignité  (4.);  la  nature  se 

■ 
(0  Cher.,  lococit. 

(2)  Cicér.,  TuscuL,  \,  4  4. 

(3)  Omniautem  in  re  consensio  omnium  gentium,  lex  natures  putanda  est. 
(Cicér.,  Tuscul.,  1.  13.) 

(4)  Cicér.,  De  finibv.s,  3,  17. 
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révolte  à  l'idée  qu'après  notre  mort  nous  serons  haïs  ou  dé- 
criés. Il  y  a  donc  quelque  chose  qui  reste  de  l'homme, 
même  après  lui.  Il  doit  compte  à  ses  survivants  de  ce  qu'il  a 
été  ;  il  doit  se  préparer,  par  de  bonnes  actions,  à  celte  justice 
posthume;  il  doit  avoir  devant  les  yeux  le  temps  où  il  ne 
sera  plus  quelque  chose  dans  le  souvenir  des  hommes  que 
par  le  mente  de  sa  conduite. 

Mais  ce  n'est  pas  seulement  pour  nous-mêmes  que  nous 
avons  cette  prévoyance  du  temps  où  nous  ne  serons  plus. 
C'est  aussi  pour  nos  enfants^  pour  nos  parents,  pour  ceux  qui 
par  leur  amitié  ont  conquis  auprès  de  nous  une  place  plus 
grande  que  celle  que  donne  la  parenté.  Le  père  de  famille  ne 
croira  jamais  avoir  assez  fait  pour  son  fils,  si,  au  don  de  la 
vie,  il  n'ajoute  l'éducation,  le  bien-être,  une  existence  assurée 
pour  le  temps  où  il  aura  quitté  la  vie  (I). 

Voilà  la  nature.  Lors  donc  que  Ton  veut  que  l'homme  soit 
indifférent  à  ce  qui  aura  lieu  après  lui,  on  s'élève  contre  la 
loi  la  plus  évidente  de  la  création  de  ce  monde  et  de  la  so- 
ciété ;  les  auteurs  que  nous  combattons,  tout  en  parlant  sans 
cesse  de  l'état  de  nature,  vont  le  chercher  là  où  il  n'est  pas. 
Ils  se  créent  un  type  idéal,  fantastique  ou  exceptionnel,  et 
ils  bâtissent  là-dessus  leurs  systèmes  factices.  Pour  nous,  au 
contraire,  nous  cherchons  à  étudier  l'homme  dans  les  situa- 
tions où  la  nature  se  révèle  en  lui  par  les  plus  incontestables 
manifestations.  Où  trouvera-t-on,  parexemple,  ce  cri  instinc- 
tif de  la  nature,  si  ce  n'est  dans  l'affection  paternelle,  qui, 
comme  le  disaient  les  stoïciens,  est  le  berceau  de  la  société 
humaine  (2")?  Or,  quel  est  le  père  qui  peut  vivre  indiffèrent 
au  sort  futur  de  ses  enfants  et  mourir  tranquille,  quand  il 
n'a  pas  étendu  sur  leur  avenir  sa  bienfaisante  sollicitude? 

(0  Cicér.,  De  fhïibus,  3,  M. 

(?)  A  quo  initio  profeetam  communem  humani  qeneris  soa'etatem  pene- 
quimur.  (Cicér., /oc.  cit.  49.) 
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Depuis  quand  l'homme  est-il  un  point  isolé,  une  unité  ab- 
straite, un  être  sans  lien  avec  ce  qui  le  précède  et  avec  ce  qui 
le  suit?  Quel  oubli  de  la  nature  que  de  le  séparer  des  per- 
sonnes qui  sont  pour  ainsi  dire  le  prolongement  de  lui-même? 
Quelle  violence  faite  à  sa  liberté,  à  son  cœur,  à  tous  ses  pré- 
sages d'avenir,  que  de  vouloir  qu'il  ne  travaille  pas  avec  con- 
stance et  dévouement  pour  donner  à  celte  continuation  de 
sa  personne  une  base  solide  et  une  existence  durable  ? 

15.  Il  est  donc  contraire  à  la  nature  que  l'homme  s'éteigne 
tout  entier.  Il  vit  par  le  souvenir,  il  vit  par  ses  bienfaits;  il 
vit  dans  ceux  à  qui  il  a  donné  le  jour  et  qui  reproduisent  les 
traits  de  son  visage  ;  il  vit  dans  cette  famille  dont  il  est  la 
tige  et  qui  garde  son  nom,  sa  dépouille  mortelle  et  son  tom- 
beau. Consultez  les  annales  des  sauvages  de  l'Amérique  et 
les  récits  des  voyageurs  ;  voyez  quel  attachement  ont,  pour 
les  ossements  de  leurs  aïeux,  ces  peuplades  grossières.  C'est 
à  peine  si  elles  sont  initiées  aux  premiers  rudiments  de  la 
propriété;  mais  il  y  a  une  propriété  à  laquelle  elles  tiennent 
plus  qu'à  elles-mêmes  :  c'est  celle  de  la  tombe  paternelle  (1); 
car  elle  résume  tout  le  passé,  tous  les  souvenirs  sans  lesquels 
la  vie  présente  ne  serait  que  néant. 

Or,  puisque  l'homme  est  destiné  à  se  survivre  dans  les 
siens,  il  faut  aussi  qu'il  n'oublie  pas,  de  son  vivant,  ceux 
dont  il  ne  doit  pas  être  oublié  après  sa  mort.  De  là  le  labeur 
du  père  de  famille  pour  acquérir;  de  là  son  économie  pour 
conserver  ;  de  là  son  testament  pour  communiquer  ce  qu'il  a 
acquis  et  conservé  (2).  Quelle  folie  de  s'imaginer  que  l'homme 
emploierait  les  forces  de  son  corps  et  de  son  esprit  pour 
s'enrichir,  si  tout  devait  périr  avec  lui  !  Mais  quand  il  sait 
qu'en  travaillant  pour  lui,  il  travaille  aussi  pour  les  siens,  il 
se  sent  animé  d'une  courageuse  et  noble  émulation.  Il  pour- 

(1)  Chateaubriand,  Voyage  en  Amérique,  p.  187. 

(2)  Cicéron,  Tiiscul,  I,  44. 
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suit  son  œuvre  avec  persévérance  et  contentement,  et  ne 
se  repose  que  quand  il  se  croit  en  mesure  de  payer  à  ceux 
qu'il  aime,  la  dette  du  bienfait. 

Or  le  testament  est  un  des  actes  qui  lui  permettent  d'ac- 
complir ce  devoir  tellement  sacré,  que  Virgile  place  dans  les 
enfers  ceux  qui  oublient  leurs  parents  dans  la  disposition  de 
leurs  richesses  (1).  Le  testament  est  un  des  liens  qui  entre- 
tiennent cet  échange  de  sentiments  naturels,  cette  solidarité 
des  familles,  cetle  société  féconde  et  progressive  où  chacun 
apporte  sa  mise,  où  les  survivants  profitent  du  travail  de 
leurs  devanciers  et  y  ajoutent  leur  œuvre  propre  pour  le  plus 
grand  avantage  de  leurs  successeurs.  S'il  est  vrai  que  le  droit 
naturel  soit  celui  qui  résulte  des  rapports  que  la  nature  a  né- 
cessairement établis  chez  les  hommes  (2),  il  n'y  a  rien  de  plus 
conforme  à  ce  droit  que  le  testament  (5);  c'est  l'amour  de  la 
famille  s'étendant  dans  l'avenir.  Le  testateur  se  montre  pater- 
nel et  prévoyant  comme  le  législateur  qui  donne  à  son  peuple 
des  lois  durables.  Ce  dernier  fonde  la  société,  non  pas  pour 
un  jour,  mais  pour  une  suite  de  générations.  Le  premier 
fonde  la  famille,  non  pas  pour  qu'elle  périsse  avec  lui,  mais 
pour  qu'elle  prospère  dans  l'avenir  par  la  dot  qu'il  lui  a  gé- 
néreusement laissée.  Autrefois  la  barbarie  asiatique  faisait 
périr  la  famille  entière  avec  le  père  égoïste  qui  ne  savait  pas 
mourir  tout  seul  (4).  Chez  les  peuples  civilisés,  au  contraire, 
il  ne  meurt  de  l'homme  que  ce  qui  doit  mourir;  mais  son 
âme,  son  souvenir,  ses  bienfaits  restent  vivants  dans  la  fa- 

(4)  Enéide,  liv.  6,  vers  610  : 

Attt  qui  divitiis  soli  incubuere  repertis, 
Secpartem  postière  suis;  quœ  maxima  turba  est. 

(2)  Jus  outem,  quod  iia  diri  appellarïque  possit,  id  esse  natura.  (Cicéron, 
Definibus,  3,  21.) 

(3)  Cicéron,  Tuscul.,  loc.  cit. 

(4)  Oa  trouve  des  traces  de  cet  usage  en  Amérique.  (Chaleaubriand,  loco 
citato,?.  290.) 
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mille  qui  lui  survit.  C'est  la  solidarité  de  la  vie  à  la  place  de 
cette  a  tireuse  solidarité  du  tombeau. 

16.  Il  n'est  pas  difficile   de   répondre  aux  doutes  des 
adversaires. 

Bynckershoeck  tire  le  sien  de  ce  que  la  propriété  finit  avec 
la  possession,  et  que  dès  lors  les  choses  dont  on  était  pro- 
priétaire pendant  la  vie  font  retour  à  la  masse  commune 
après  la  mort,  qui  met  fin  à  la  possession.  Mais  peut-on  en- 
tendre rien  de  plus  inconsidéré  qu'une  telle  proposition? De 
ce  que  la  propriété  a  pour  origine  l'occupation  d'une  chose 
sans  maître,  il  ne  s'ensuit  pas  que  la  propriété  cesse  avec 
l'occupation.  Sans  quoi  il  n'y  aurait  aucune  différence  entre 
la  possession  et  la  propriété  ;  est-ce  que  la  propriété  n'est  pas 
quelque  chose  de  plus  que  la  place  que  l'on  occupe  au  soleil 
ou  dans  un  théâtre?  Si  je  m'asseois  dans  une  promenade  pu- 
blique, ce  n'est  pas  pour  y  demeurer  toujours,  ce  n'est  que 
pour  y  prendre  un  instant  de  repos.  Mais  quand  j'occupe 
une  chose  à  titre  de  propriétaire,  c'est  avec  la  pensée  de 
la  conserver  exclusivement,  définitivement,  perpétuelle- 
ment. Ma  volonté  ajoute  à  l'occupation  un  caractère  précis 
qui  fait  que  cette  occupation  n'est  pas  une  détention  pré- 
caire, une  possession  d'un  moment,  un  passage  rapide  dé- 
pourvu de  stabilité.  Je  prends  la  chose  ;  et  si  c'est  un  gibier 
que  j'ai  tué  à  la  chasse,  ou  un  fruit  que  j'ai  cueilli  dans  une 
terre  sans  maître,  mon  droit  sur  la  chose  est  tellement  sou- 
verain que  je  puis  la  consommer  et  la  détruire  entièrement. 
A  plus  forte  raison,  puis-je  garder,  améliorer,  transformer 
la  chose  appréhendée,  si  elle  est  de  celles  dont  la  conserva- 
on  importe  à  mes  intérêts.  Que  signifie  tout  cela,  si  ce  n'est 
que  la  propriété  est  un  droit  absolu,  qui  dure,  qui  se  per- 
pétue et  qui  ne  saurait  se  perdre  que  par  la  volonté  expresse 
ou  présumée  du  propriétaire? Quel  est  donc  celui  qui  élève- 
rait à  grands  frais  des  constructions,  qui  entreprendrait  des 
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améliorations  dispendieuses,  qui  se  livrerait  aux  incessants 
et  pénibles  travaux  de  la  culture,  si  la  chose  devait  s'échap- 
per de  ses  mains  et  si  elle  n'y  était  fixée  à  jamais  par  le  droit 
de  propriété?  Qu'importe  que  la  possession  corporelle 
vienne  à  cesser  un  moment,  si  le  propriétaire  retient  la  pos- 
session intentionnelle  par  sa  volonté?  Est-ce  que  son 
droit  ne  parle  pas  hautement  par  les  actes  qu'il  a  imprimés 
sur  la  terre,  par  les  sueurs  qu'il  y  a  versées,  par  les  capitaux 
qui  ont  servi  à  la  métamorphoser?  Est-ce  que  ce  ne  sont  pas 
là  des  signes  parlants  de  ce  droit  de  propriété,  dont  la  force 
légitime  ne  saurait  dépendre  d'un  accident  matériel  et  invo- 
lontaire? J'ai  quitté  momentanément  ma  place;  mais  la  vo- 
lonté de  mon  retour  y  est  gravée  par  les  travaux  que  j'v 
laisse,  par  le  sillon  qui  rappelle  mon  labeur,  et  quiconque 
y  porte  la  main  est  un  violateur  de  la  société  des  hommes(l). 
J7.  Tout  cela  est  incontestable,  medira-t-on,  tant  que  la 
volonté  du  propriétaire  reste  là  pour  conserver  la  propriété; 
mais  comment  appliquer  cette  doctrine  à  celui  dont  la  mori 
a  emporté  la  personne  et  éteint  la  volonté  :  Mors  omnia 
solvit. 

Cette  objection  n'est  pas  sérieuse  ;  il  y  a  bien  des  réponses 
qui  la  pulvérisent.     . 

D'abord  Bynckershoeck,  malgré  son  esprit  distingué, 
tombe  dans  une  erreur  évidente  quand  il  s'imagine  que  le 
décès  du  propriétaire,  en  supposant  qu'il  ait  cette  puissance 
exagérée  de  dissolution,  doit  faire  naturellement  rentrer  la 
chose  à  la  masse  commune.  Notez  que  la  masse  commune 
pourrait  se  trouver  en  définitive  fort  embarrassée  de  ce  re- 
tour; car  il  faudrait  qu'elle  remboursât  aux  représentants  du 
propriétaire  les  améliorations  et  impenses  par  lesquelles  il  a 
changé  la  face  de  la  chose,  et  ce  dédommagement  dépasse- 

(0  Mon  petit  Traité  de  la  Propriété,  chap.  3.  et  mon  commentaire  De  la 
Prescription,  t.  I,  noi  2  et  suiv. 
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rait  de  beaucoup  la  valeur  intrinsèque  de  l'objet  repris  (1). 
Mais  je  passe  sur  cette  difficulté,  et  je  dis  ceci  :  c'est  que  le 
défunt  a  eu  des  copropriétaires  ou  au  moins  des  coposses- 
seurs  qui  ont  partagé  avec  lui  ses  travaux,  qui  ont  participé 
à  sa  détention  et  à  sa  jouissance,  qui  au  moment  du  décès 
occupent  encore  la  chose,  s'en  servent  ou  la  labourent  et 
l'ensemencent,  etc.,  etc.  Est-on  bien  fondé  à  venir  dire  à  ces 
possesseurs,  au  nom  du  droit  naturel,  que  leur  occupation 
ne  doit  pas  être  prise  en  considération  ?  Ne  serait-ce  pas  au 
contraire  le  renversement  le  plus  brutal  du  droit  naturel? 
Ne  sont-ils  pas  premiers  occupants  par  rapport  aux  étran- 
gers? Ne  possèdent-ils  pas  avec  le  vœu  du  propriétaire? 
N'est-ce  pas  lui  qui  se  les  donne  pour  associés?  La  famille 
est  une  société  formée  par  la  nature  et  unie  par  le  double 
lien  de  l'affection  et  de  l'intérêt.  Là,  tout  est  commun  sous 
l'autorité  du  père;  c'est  le  même  toit,  le  même  foyer,  la 
même  table;  c'est  la  même  bourse  et  le  même  patrimoine, 
enrichis  du  travail  commun  et  pourvoyant  aux  dépenses 
communes.  Si  le  père  et  les  enfants  ne  font  qu'un  même 
sang;  si  leurs  personnes  se  confondent  dans  l'unité  domesti- 
que, est-ce  que  les  biens,  qui  forment  l'apanage  de  cette  so- 
ciété, ne  sont  pas  nécessairement  aussi  dans  un  état  de  quasi- 
communauté?  Les  familles  rurales  du  moyen  âge  (2)  peuvent 
être  étudiées  comme  le  type  de  cette  communauté  naturelle, 
dont  les  membres  ne  sauraient  être  séparés  les  uns  des  autres 
sans  inhumanité,  dont  les  biens  ne  sauraient  être  ravis  aux 
survivants  sans  attentat.  C'est  là  que  la  famille  se  montre 
avec  le  plus  d'éclat  comme  un  corps  moral,  dont  tous  les 
membres  sont  unis  par  ia  solidarité  des  mêmes  travaux,  des 
mêmes  prospérités  et  des  mêmes  revers  ;  où  chacun  a  sa 
part  dans  l'assistance  commune,  où  chacun  a  son  droit  dans 


(1)  V.  mon  petit  Traité  de  la  Propriété,  chap.  7. 

(2)  Mon  petit  Traité  de  la  Propriété,  chap.  4. 
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le  bien  commun,  où  le  décos  du  chef  n'empêche  pas  la  société 
de  subsister  entre  les  survivants,  où  la  propriété  passe  du 
père  aux  enfants  sans  interruption,  parce  que  le  corps  moral 
n'est  pas  détruit. 

Cette  forme  de  la  famille  est  saisissante;  à  elle  seule,  elle 
repousse  les  utopies  et  les  imaginations  des  savants,  trop  dé- 
daigneux des  usages  profonds  de  l'humanité.  Que  si  l'on 
m'opposait  qu'aujourd'hui  les  familles  sont  loin  de  vivre 
dans  cet  état  d'unité  étroite,  et  que  mon  argument  se  prévaut 
de  faits  sociaux  maintenant  épuisés,  je  répondrais  qu'il 
reste  toujours  dans  la  famille,  et  surtout  dans  la  ligne  di- 
recte, des  traits  d'union  assez  intimes  pour  maintenir  à  mon 
point  de  vue  toute  sa  justesse.  Quand  vous  trouvez  le  même 
sang,  les  mêmes  traits  de  ressemblance  (1),  le  même  nom 
la  même  solidarité  d'honneur,  la  même  responsabilité  mo- 
rale, les  mêmes  souvenirs  d'origine,  les  mêmes  affections 
réciproques,  c'en  est  assez  pour  établir  cette  énergique  et 
puissante  unité  de  la  famille,  cette  vie  commune,  ce  lien 
moral  qui  ne  permettent  pas  que  les  biens  du  défunt  aillent 
s'égarer  dans  des  mains  étrangères  et  dépourvues  de  droit. 

18.  Il  est  donc  certain  que  le  corps  moral  de  la  famille, 
et  surtout  que  cette  copossession  des  enfants  fait  obstacle  au 
prétendu  retour  dont  parle  Bynckershoeck  dans  ses  rêves  de 
droit  naturel,  qui  ont  le  tort  d'oublier  le  plus  naturel  de  tous 
les  droits,  le  droit  des  enfants  (2).  La  copossession  jointe  à 
l'affection  du  père  pour  les  survivants,  loin  de  se  prêter  à 

(0  V.  les  exemples  curieux  rapportés  par  Pline,  VII,  \0,  et  qui  prouvent 
combien  la  nature  a  voulu  graver  dans  la  famille  le  souvenir  de  ses  auteurs. 
Pline  dit  que  les  marques  que  les  Daces  se  font  au  bras  se  retrouvent  à  la 
quatrième  génération. 

(2)  Paul,  1.  7,  D  De  boju's  damnatonnn . 

Cum  ratio  naturalis,  quasi  lex  quœdam  tacita,  liberis  parentum  hœredi- 
tatemaddiceret,  velut  ad  debitam  successionem  eos  vocando,  propter  quod  eJ 
in  jure  civili  suorum  hœredum  notnen  eis  indictum  est 
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ce  retour  chimérique,  ouvre  au  contraire  la  succession  na- 
turelle et  légitime  au  profit  de  la  famille,  qui  est  première 
occupante,  qui  est  associée  à  la  propriété,  qui  est  la  première 
placée  dans  les  affections  des  parents  (1). 

19.  Aussi,  est-ce  un  droit  naturel  au  premier  chef  que 
celui  dont  nous  parlerons  plus  bas  et  qui  veut  que  les  enfants 
aient  une  part  certaine  dans  le  patrimoine  des  pères.  Le  père 
qui  les  déshérite  manque  à  un  devoir  de  la  nature  ;  son  tes- 
tament est  inofficieux,  suivant  la  belle  expression  des  Ro- 
mains (2),  car  le  plus  bel  office  des  parents  est  foulé  aux 
pieds  par  ce  père  dénaturé,  Comment  a-t-il  pu  croire  qu'il 
avait  tout  fait  pour  ses  enfants  en  leur  donnant  le  jour? 
Qu'est-ce  que  la  vie  sans  les  moyens  de  la  soutenir?  c'est  le 
présent  des  insectes  et  des  vermisseaux  :  Muscarum  ac  <oer- 
miumbonumÇS).  Celui-là  seul  remplit  son  devoir  paternel 
qui  prodigue  les  soins  à  ses  enfants,  qui  leur  communique 
le  bienfait  de  l'éducation,  qui  éclaire  leur  esprit  du  flambeau 
de  la  religion  et  des  mœurs,  qui  pourvoit  à  leur  bien-être 
autant  qu'il  est  en  lui  (4).  Les  soins  dus  aux  enfants  com- 
prennent nécessairement  le  soin  du  bien-être  (o).  En  com- 
muniquant la  vie,  le  père  est  débiteur  envers  ses  enfants, 
dans  la  mesure  de  ses  moyens,  decequi  la  rend  supportable 
et  facile;  non  est  bonum  viuere,  sed  bene  vivere  (6);  "il  con- 
tracte, à  cet  égard,  l'obligation  la  plus  étroite  et  la  plus 
sacrée. 

20.  Bynckershoeck  s'est  donc  plongé  dans  les  ténèbres  les 
plus  profondes  de  Terreur,  lorsque,  oubliant  cette  présence 

(1)  Mon  petit  Traité  de  la  Propriété.  V.  aussi  mon  commentaire  De  la 
Prescription. 

(2)  Dig\  De  inoff.  test.,  t.  II,  —  Platon,  Lois  XI. 

(3)  Sénèque,  Debenef.,  3,31. 

(4)  Sénèque,  loc.  cit. 

(5)  Diog.  Laer.,  5,  §  M;  il  cite  Aristote.  —  Sénèque,  loc.  cit. 
(G)  Sénèq.,  loc.  cit. 
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de  la  famille,  il  fait  apparaître  l'État  pour  appréhender  la 
propriété  et  la  possession  du  défunt.  Un  jurisconsulte  est 
inexcusable,  lorsqu'en  parlant  au  nom  du  droit  naLurel,  il 
passe  à  côté  des  liens  sacrés  delà  paternité  et  de  la  parenté 
sans  les  apercevoir. 

Mais,  lors  même  que  la  famille  ne  serait  pas  là  pour  évin- 
cer l'État  et  les  prétentions  usurpatrices  élevées  en  son  nom, 
il  y  a  d'autres  considérations  non  moins  puissantes  qui  met- 
tent la  dernière  volonté  du  propriétaire  au-dessus  de  toutes 
les  objections. 

La  propriété  est  un  droit  transmissible,  et  l'on  peut 
échanger  et  vendre  la  chose  dont  on  est  propriétaire.  Nous 
disions  tout  à  l'heure  qu'on  peut  même  la  consommer  et  la 
détruire,  lorsque  le  propriétaire  y  a  intérêt  et  que  cette  chose 
est  consomptible  pour  les  usages  de  la  vie.  De  même,  la  li- 
berté du  propriétaire  va  jusqu'à  l'aliéner,  lorsqu'il  y  trouve 
son  profit.  Aliéner  la  chose,  c'est  une  manière  d'en  jouir. 
S'il  en  était  autrement,  le  droit  de  propriété  ne  serait  pas  un 
droit  absolu,  un  droit  dans  la  force  du  terme.  Partout  où  la 
liberté  naturelle  du  propriétaire  n'est  pas  subjuguée  par  des 
lois  tyranniques  et  déraisonnables,  il  a  un  droit  souverain 
pour  remplacer  sa  chose  par  une  autre  chose,  pour  substi- 
tuer de  l'argent  à  un  meuble  où  à  l'immeuble  dont  il  n'a 
plus  besoin,  pour  en  tirer,  par  l'échange  ou  la  vente,  des 
avantages  ou  des  commodités  aussi  légitimes  que  les  profits 
résultant  de  la  culture  ou  de  la  possession.  Répétons-le  donc, 
le  droit  de  disposer  est  une  des  manifestations  les  plus  essen- 
tielles, un  des  attributs  les  plus  entiers  du  droit  de  pro- 
priété. 

21.  Or,  qu'est-ce  que  le  testament,  sinon  une  des  formes 
de  ce  droit  de  disposer?  Je  puis  donner  de  la  main  à  la  main, 
en  me  dessaisissant  actuellement.  C'est  là  l'acte  de  liberté 
le  plus  absolu  et  le  plus  grave,  et  qui  démontre  le  mieux  la 
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souveraineté  et  l'étendue  du  jus  utendi  du  propriétaire.  A 
plus  forte  raison  je  puis  donner  avec  la  condition  que  je  gar- 
derai la  chose  pendant  un  certain  temps  et  que  je  différerai 
mon  bienfait  à  une  certaine  époque;  rien  ne  m'enpêche 
même  de  stipuler  que  celui  que  je  gratifie,  n'entrera  en  jouis- 
sance qu'après  ma  mort.  Est-ce  que  la  critique  la  plus  mi- 
nutieuse a  quelque  chose  à  reprendre,  soit  à  une  vente  avec 
réserve  d'usufruit,  soit  à  une  donation  avec  la  même  réserve? 
Le  décès  du  vendeur  ou  du  donateur  est  une  époque  comme 
une  autre:  rien  n'empêche  d'en  faire  la  condition  d'une  dis- 
position. 

Maintenant  faisons  un  pas  de  plus  et  demandons-nous  si 
celui  qui  veut  vendre  ou  donner  irrévocablement,  mais  ce- 
pendant avec  réserve  d'usufruit,  ne  peut  pas,  par  une  autre 
combinaison,  donner  sa  chose  en  garde  à  un  ami  et  lui  dire 
en  présence  d'un  grand  péril  :  «  Conservez-moi  cet  objet 
précieux;  si  j'échappe  au  danger,  vous  me  le  rendrez  fidèle- 
ment; si,  au  contraire,  j'y  succombe,  gardez-le  en  souvenir 
de  mon  amitié.  »  Une  telle  donation,  dont  on  trouve  des 
exemples  dans  les  récits  épiques  des  anciens  et  dans  leurs 
tragédies  (1),  est  si  naturelle  qu'on  ne  conçoit  pas~qu'elle 
donne  naissance  à  des  scrupules.  Le  donataire  est  saisi  de 
la  chose;  il  ne  fait  que  la  retenir  lorsqu'arrive  le  décès,  et  il 
n'est  pas  facile  d'apercevoir  au  nom  de  quel  droit  ou  de  quel 
principe  on  pourrait  la  lui  disputer. 

Ce  n'est  pas  tout. 

Dans  l'hypothèse  que  nous  venons  de  toucher,  nous  avons 
mis  le  donataire  en  possession  de  la  chose,  avant  le  décès  et 
au  moment  du  décès  du  donateur,  et  au  moyen  de  cette  pos- 
session il  a  pu  défier  toutes  les  critiques.  Mais  serait-il  moins 
fort  contre  elles,  si  le  donateur,  conservant  entre  ses  mains 

(1)  Voyez  la  donation  de  Télémaque  et  celle  d'Hercule.  Inslil.  deJustinien, 
De  donat.  §  1 . 
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la  propriété  et  la  jouissance,  comme  clans  le  cas  d'une  dona- 
tion avec  rétention  d'usufruit,  y  ajoutait  la  condition  qu'il 
pourra  révoquer  à  son  bon  plaisir  sa  libéralité?  Je  ne  saisis 
pas  davantage  pourquoi  cette  disposition  semblerait  con- 
traire au  légitime  et  naturel  usage  du  droit  de  propriété.  Qui 
pourrait  s'en  plaindre?  Est-ce  que  le  donateur,  pouvant  se 
dépouiller  sur-le-champ  de  sa  chose,  n'a  pas  pu  user  à  demi 
de  son  droit,  en  ne  se  dépouillant  qu'à  certaines  conditions 
éventuelles  qui  diminuent,  en  ce  qui  le  concerne,  la  gravité 
de  la  disposition?  ïl  n'a  fait  que  se  conformer  à  la  pensée 
fort  sage  d'un  proverbe  français  :  «  Qu'il  ne  faut  pas  se  dé- 
pouiller avant  de  se  coucher;  »  et  par  là  il  a  évité  les  incon- 
vénients qui  ont  lieu  trop  souvent  à  la  suite  d'une  désignation 
prématurée  de  la  personne  appelée  à  nous  succéder  (1).  Se- 
rait-ce le  donataire  qui  élèverait  des  plaintes  fondées?  Mais 
le  donateur  n'est  pas  obligé  à  être  libéral  envers  lui;  il  fait 
un  acte  purement  volontaire.  Si  la  donation  n'est  pas  ac- 
tuelle, si  elle  n'est  pas  sans  condition,  quel  tort  en  résulte- 
t-il  pour  la  personne  gratifiée?  Est-ce  qu'elle  n'a  pas  en 
perspective  un  avantage  possible?  Est-ce  qu'une  chance  favo- 
rable ne  lui  est  pas  ouverte?  Ne  vaut-il  pas  mieux  cette  espé- 
rance que  rien  du  tout? 

22.  Ici  se  présente  une  objection  de  Puffendorff;  elle  ne 
se  fait  remarquer,  ni  par  une  grande  force  de  discernement, 
ni  par  une  grande  force  de  logique.  La  voici  :  Dans  tous  les 
cas  de  transmission  de  propriété  suivant  le  droit  naturel,  il 
y  a  nécessité  du  double  consentement  et  de  celui  qui  aliène 
et  de  celui  en  faveur  de  qui  l'aliénation  est  faite.  C'est  ce 
double  consentement  qui  forme  le  contrat  et  qui  donne  au 
transport  sa  force  définitive.  Mais  pour  cela  il  faut  que  ces 
deux  consentements  interviennent   simultanément,   qu'ils 

(4)  Suétone,  Caliyula,  38. —  Caligula envoya  des  mets  empoisonnés  ù  des 
testateurs  qui  l'avaient  institué  héritier  et  dont  il  trouvait  la  mort  trop  lente. 
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s'unissent  l'un  à  l'autre  pour  ne  former  qu'un  tout.  Or,  dans 
le  testament,  loin  que  la  volonté  du  testateur  et  celle  de  l'hé- 
ritier s'unissent  nécessairement,  il  arrive,  au  contraire,  que 
ce  n'est  que  lorsque  le  testateur  est  mort  que  l'héritier  accepte 
par  l'adition  d'hérédité.  Qu'est-ce  à  dire?  Ne  résulte-t-il  pas 
de  là  que  la  puissance  du  droit  civil  est  nécessaire  pour  que  la 
volonté  du  testateur,  non  acceptée  au  moment  de  son  décès, 
produise  effet  après  son  décès,  et  que  l'héritier  puisse  adhérer 
à  une  volonté  qui  n'était  qu'unilatérale  quand  son  auteur  est 
mort(l)? 

A  ce  raisonnement  de  Puffendorff,  la  réponse  n'est  pas 
difficile;  car  notre  jurisconsulte  mêlant  tout,  brouillant  tout, 
juge  l'un  par  l'autre  les  points  de  vue  les  plus  différents. 

Pourquoi  n'y  a-t-iî  pas  de  contrat  entre-vifs  valable  sans 
le  double  consentement  des  parties?  C'est  que  les  contrats 
entre-vifs  engendrent  des  effets  irrévocables,  et  que  c'est  seu- 
lement de  l'accord  des  deux  volontés  que  résultent  l'irrévo- 
cabilité  et  l'immutabilité  de  la  convention.  Je  vous  vends  ma 
terre;  tant  que  vous  ne  m'avez  pas  dit  que  vous  me  l'ache- 
tez, il  n'y  a  rien  de  fait;  si  je  meurs  avant  que  vous  ne  vous 
soyez  prononcé,  c'est  en  vain  que  votre  consentementrse  tra- 
duirait en  une  acceptation.  Ce  consentement  est  tardif,  il 
vient  trouver  un  consentement  qui  n'existe  plus,  un  consen- 
tement qui  n'avait  élé  donné  qu'avec  la  pensée  d'une  accep- 
tation immédiate  et  d'une  réalisation  actuelle,  laquelle  a  fait 
défaut;  un  consentement,  en  un  mol,  dont  les  conditions 
sont  évanouies,  et  qui  s'est  évanoui  avec  elles. 

Mais  qu'y  a-t-il  de  commun  entre  cette  situation  et  celle 
d'un  testateur?  Comment  peut-on  comparer  le  testateur,  qui 
fait  une  œuvre  essentiellement  révocable,  au  vendeur  ou  au 
donateur,  qui  entendent  arriver  à  des  résultats  irrévocables 

(I)  Liv.  h,  chap.  10.  §6, 
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et  définitifs?  Au  lieu  donc  d  argumenter  d'un  de  ces  cas  a 
l'autre,  Pulfendortf  aurait  dû  voir  qu'il  y  a,  entre  les  deux 
situations,  cette  différence  immense,  savoir  :  que  le  testateur, 
précisément  parce  qu'il  a  t'ait  réserve  du  droit  de  changer  sa 
disposition,  est  présumé  y  avoir  persiste  s'il  n'a  pas  use  de 
ce  droit  ;  tandis  que  le  vendeur  et  le  donateur,  précisément 
parce  qu'il  est  dans  leur  intention  de  se  dépouiller  irrévoca- 
blement, sont  censés  avoir  renonce  a  leur  pensée,  si,  durant 
leur  vie,  cette  pensée  ne  s'est  pas  réalisée  par  l'adhésion  de 
l'autre  partie. 

De  la  celle  conséquence  qui  achevé  de  confondre  l'objec- 
tion de  Pulfendortf:  c'est  qu'il  n'est  pas  raisonnable  d'exiger 
l'union  de  la  volonté  du  testateur  el  de  l'héritier  pendant  la 
vie  du  premier,  dominent!  il  \  aurait  un  motif  logique  pour 
que  l'héritier  dût  accepter  une  volonté  ambulatoire  et  une 
libéralité  revocable!  Pour  le  moment,  je  laisse  décote  toutes 
les  considérations  qu'il  serait  possible  de  tirer  du  danger  des 
pactes  sur  les  successions  futures;  je  n'insiste  que  sur  l'in- 
conséquence prodigieuse  du  jurisconsulte  qui  semble  vouloir 
que  l'héritier  accepte  la  libéralité  avant  qu'elle  ne  soit  defi- 
nilhe.  Si  vous  consultez  la  raison  pour  arriver  par  ses  en- 
seignements au  droit  naturel  qui  n'en  est  qu'une  application 
éclatante,  vous  verrez  que  l'héritier  ne  peut  accepter  la  libé- 
ralité que  lorsque  la  pensée  dont  elle  émane  ne  peut  plus 
varier.  Or,  à  quel  moment  la  Wontcdu  testateur  perd-elle 
sou  caractère  ambulatoire?  Quand  la  mort  y  a  grave  son 
sceau,  quand  elle  amis  son  éternelle  et  fatale  immutabilité  à 
la  place  des  caprices  de  l'homme.  L'acceptation  de  l'héritier 
ne  saurait  donc  intervenir  qu'après  le  décès  du  testateur; 
car  on  n'accepte  un  don  qu'autant  qu'il  est  définitif,  et  il  n'est 
detinilif  ici  que  quand  le  décès  est  arrivé.  Au  contraire,  dans 
les  dispositions  entre-vifs,  où  c'est  une  pensée  d'actualité 
qui  domine,  que  serait-ce  qu'une  acceptation  qui  arriverait 
i.  3 
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après  le  décès,  c'est-à-dire  quand  la  volonté  exprimée  était 
subordonnée  à  une  acceptation  présente  qui  n'a  pas  eu  lieu? 
Est-ce  que  par  là  elle  n'est  pas  censée  n'avoir  pas  persisté? 
Ne  serait-ce  pas  d'ailleurs  s'écarter  de  l'essence  même  de 
l'acte,  qualifié  acte  entre-vifs,  que  de  le  faire  valoir  lorsqu'il 
faut  rapprocher  la  volonté  d'un  survivant  de  la  volonté  d'un 
homme  mort? 

Il  est  donc  clair  qu'à  tous  ces  points  de  vue  le  testament 
n'emprunte  rien  au  droit  civil;  il  découle  du  droit  naturel  ; 
il  est  une  suite  naturelle  du  droit  de  propriété  ;  il  est  un  acte 
de  la  liberté  du  père  de  famille  ;  il  ne  s'écarte  du  droit  natu- 
rel que  lorsque  le  père  de  famille  en  use  pour  faire  violence 
au  droit  du  sang,  et  c'est  alors  que  le  droit  civil  agit  sage- 
ment pour  réprimer  cet  abus  de  la  liberté  et  maintenir  les 
droits  de  la  famille. 

25.  Puftèndorff  fait  une  autre  objection.  Les  volontés 
d'un  défunt,  dit-il,  peuvent  être  impunément  négligées,  et 
le  droit  civil  seul  a  la  puissance  de  les  protéger  M).  Mais 
cette  proposition,  je  l'appellerais  un  blasphème  si  elle  n'éma- 
nait d'un  jurisconsulte  tel  que  Puilèndorlf.  S'il  y  a  quelque 
chose  de  sacré  parmi  les  hommes,  c'est  la  volonté  des  mou- 
rants. Cette  pensée  suprême  inspire  la  piété  et  commande 
le  respect;  la  prière  d'un  mourant  est  un  ordre,  son  ordre 
est  une  loi.  Celui  qui  méprise  le  dernier  vœu  d'un  agoni- 
sant commet  un  outrage  envers  l'humanité,  et  l'opinion 
publique  le  livre  en  quelque  sorte  aux  Furies  vengeresses  et 
aux  Mânes  irrités  de  celui  qu'il  paye  de  sa  confiance  par  la 
félonie.  Lors  donc  que  le  droit  civil  prèle  le  secours  de  la 
puissance  publique  à  cette  dernière  communication  d'une 
âme  avec  les  vivants  qu'elle  va  quitter,  elle  n'est  que  l'écho 
de  la  nature  et  de  la  religion.  Comment  donc  Puftèndorff 

d)  Liv.  4, chap.  10,  paragraphe  i. 
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a-i-il  pu  dire  qu'on  pouvait  impunément  négliger  la  volonté 
d'un  mourant?  Le  genre  humain  se  révolte  à  cette  idée,  et 
Virgile,  le  grand  peintre  du  cœur  de  l'homme,,  a  été  l'inter- 
prète de  ce  culte  de  l'humanité  pour  les  morts,  quand,  après 
avoir  représenté  l'infortunée  Didon  victime  de  son  amou- 
reux désespoir,  il  met  dans  son  âme  repentante  et  déchirée 
le  remords  de  ne  pas  avoir  gardé  la  foi  promise  aux  Mânes 
de  Sichée  M).  T.a  plus  douce  consolation  des  mourants, 
c'est  d'espérer  que  ceux  qui  leur  survivent  seront  les  fidèles 
exécuteurs  de  leurs  derniers  vœux;  trahir  celte  espérance  est 
un  acte  inhumain  et  une  détestable  désobéissance  ! 

24.  Nous  tenons  donc  pour  certain  que  le  testament  est 
dans  la  nature,  qu'il  est  une  consolation  de  la  mort  (2),  qu'il 
est  un  des  exercices  les  plus  chers  à  l'homme  de  son  droit 
de  propriété.  Nous  disons  avec  l'empereur  Constantin,  dans 
une  de  ses  Constitutions  les  plus  empreintes  de  l'esprit  chré- 
tien :  «  Nthïl  enimest,  quod  mugis homiuibus  debeutur,  quum 
iU  supremœ  rohuitutis,  postquam  juin  uliud  celle  non  possunt, 
liber  sit  stj/lus,  et  lieitum,  quod  iterum  non  redit,  urbi- 
trium  (8).  »  Nous  citons  aussi  comme  excellentes  ces  paroles 
de  Quintilien  :  «  Et  in  more  eivilutis  et  in  legibus  position 
est,  ut  quotiens  fieri  potuerit.  defunclorum  testumento  stetur. 
Idque  non  mediocri  ratione  :  neque  enim  uliud  ridetur  sola- 
tium  mortis,  quum  voluntus  ultra  mortem.  Alioqui  potest 
qruve  videri  ctiutn  ipsum  patrimonïum,  si  non  inteqram  legem 
habet,  et  eum  omne  jus  nobis  in  id  [jermittatur  viventibus, 
auferutur  morienfibus  il).  » 

25.  Nous  ne  terminerons  pas  celte  dissertation  sans  jeter 

(I)  Non  servala  fides,  cineri  proinissa  Sydiœo  !  .Eueid.,  lib.  4.  v.  553. 
[i>)  Ju.-le  Lipse,  lib.  6,  De  Crue:,  préface,  dit  élégaotaieat)  d'après  Quiu- 
iilien  :  Solatium  fati  est  loluntas  ultra  fatum. 
l3)  L.  \,  c.  Desacr.  Ecclesiis. 

I     liccl,,  308. 
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un  coup  d'œil  sur  la  manière  dont  le  droit  de  tester  fut  en- 
visagé à  l'Assemblée  constituante  en  1791  (1). 

Mirabeau  était  sur  son  lit  de  mort,  lorsque  TAssemblée 
discutait  et  décrétait  l'égalité  des  partages  des  successions 
entre  enfants.  Il  avait  médité  cette  question  par  une  sorte  de 
retour  sur  sa  propre  histoire  ;  les  rigueurs  paternelles  l'a- 
vaient conduit  à  rechercher  les  fondements  du  droit  d'exhé- 
rédalion.  Il  mourut  sans  avoir  pu  porter  à  la  tribune  son 
opinion,  toujours  si  puissante  sur  l'Assemblée  constituante. 
Mais  son  discours  était  écrit,  et  Talleyrand  vint  lire,  au  mi- 
lieu de  l'émotion  et  des  applaudissements,  cette  dernière 
parole,  ce  dernier  soupir  du  grand  orateur  (2).  Je  doute  que  ce 
morceau  produise  la  même  impression  sur  les  lecteurs  d'au- 
jourd'hui, surtout  si  l'on  se  rappelle  les  paroles  cyniques 
qu'il  laissa  échapper  en  remettant  son  manuscrit  à  M.  de  Tal- 
leyrand :  «  Il  sera  plaisant  d'entendre  parler  contre  les  testa- 
»  ments  an  homme  qui  itest  plus  et  qui  vient  de  faire  le 
»  sien  (5).  »   Ainsi  cet  homme  qui  s'était  joué  de  tant  de 
choses,  se  moquait  encore,  à  son  lit  de  mort,  de  son  sujet, 
de  son  public  et  de  ses  propres  dispositions.  Du  reste,  Mira- 
beau avait,  ainsi  que  je  l'ai  dit  ailleurs  (i),  les  idées  4es  plus 
fausses  sur  l'origine  de  la  propriété;  il  ne  pouvait  en  avoir 
de  justes  sur  l'origine  des  testaments.  Il  ne  fait  donc  que  re- 
produire, avec  un  certain  éclat,  les  lieux  communs  de  Bync- 
kershoeck  et  autres  jurisconsultes,  qui,  à  la  tin  du  dix-hui- 
tiemè  siècle,    infectèrent   de  leurs  sophismes  imprudents 
l'école,  le  barreau  et  la  philosophie  du  droit. 

Mirabeau  commence  par  quelques  phrases  d'indulgence 
pour  les  juristes  qui  ont  cru  que  le  testament  appartient  au 

(I)  Hist.  parlementaire,  l    IX,  p.  283  etsuiv. 

\1)  Idem,  1.  IX,  p.  285,  expressions  de  Talleyrarul. 

(3)  M.  Thicrs,  Révolution  française,  t.  I,  p.  302. 

li-j  Mo:)  Petit  Traité  de  la  Propriété}  chap.  28,  p.  113  el  I  I  i. 
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droit  naturel  (1).  Ils  ont  pu  se  méprendre  sur  le  fondement 
et  le  caractère  d'un  usage  aussi  général,  car  on  est  aisément 
porté  à  regarder  comme  principe  pris  dans  la  nature  ce  qui 
est  universellement  adopté.  «  Des  erreurs  bien  plus  grossie- 
»   res  ont  échappé  à  la  philosophie  des  légistes.  » 

Puis,  après  quelques  observations  qu'il  est  inutile  de  rap- 
peler ici,  il  continue  en  ces  termes  :  «  ...  Mais  il  faut  voir  ce 
»  que  la  raison  prononce  a  cet  égard.  Il  faut  voir  si  la  pro- 
»  priété  existe  par  les  lois  de  la  nature,  ou  si  c'est  un  bien- 
»  fait  de  la  société.  Il  faut  voir  si,  dans  ce  dernier  cas,  le 
»  droit  de  disposer  de  cette  propriété  par  voie  de  testament 
»  en  est  une  conséquence  nécessaire.  Si  nous  considérons 
»  V nomme  dans  son  état  originaire,  et  sans  société  réglée  avec 
»  avec  ses  semblables,  il  parait  qu'il  ne  peut  avoir  de  droit 
»  exclusif  sur  aucun  objet  de  la  nature;  car  ce  qui  appar- 
»  tient  également  à  tous,  n'appartient  réellement  à  pér- 
il sonne.  Il  n'est  aucune  partie  du  sol,  aucune  production 
>•  spontanée  de  la  terre  qu'un  homme  ait  pu  s'approprier  à 
»  l'exclusion  d'un  autre  homme.  Ce  n'est  que  surson  propre 
»  individu,  ce  n'est  que  sur  le  travail  de  ses  mains,  sur  la 
»  cabane  qu'il  a  construite,  sur  l'animal  qu'il  a  abattu,  sur 
»  le  terrain  qu'il  a  cultivé,  ou  plutôt  sur  la  culture  même  et 
»  sur  son  produit,  que  l'homme  de  la  nature  peut  avoir  un 
»  vrai  privilège.  Dès  le  moment  qu'il  à  recueilli  le  fruit  de 
»  son  travail,  le  fonds  sur  lequel  il  a  déployé  son  industrie 
»  retourne  au  domaine  général  et  redevient  commun  à  tous 
»  les  hommes. 

»  Voilà  ce  que  nous  enseignent  les  premiers  principes  des 
»  choses. 

»  C'est  le  partage  des  terres  fait  et  consenti  par  les  hommes 
»  rapprochés  entre  eux  qui  peut  être  regardé  comme  l'origine  de 

f|)  Hist.  partem.,  t    IX,  p.  286. 
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»  la  vraie  propriété  ;  et  ce  partage  suppose^  comme  on  voit, 
»  une  société  naissante,  une  convention  première,  une  loi 
»  réelle 

b  Nous  pouvons  donc  regarder  le  droit  de  propriété,  tel 
»  que  nous  l'exerçons,  comme  une  création  sociale.  Les 
»  lois  ne  protègent  pas,  ne  maintiennent  pas  seulement  la 
»  propriété  ;  elles  la  font  naître  en  quelque  sorte  ;  elles  la 
»  déterminent;  elles  lui  donnent  le  rang  et  l'étendue  qu'elle 
»  occupe  dans  les  droits  du  citoyen.  » 

26.  Arrêtons-nous  un  moment  ici. 

Mirabeau  a  la  prétention  de  remonter  aux  premiers  prin- 
cipes des  choses  ;  mais  il  se  perd  dans  des  hypothèses  fan- 
tastiques qui  lui  font  oublier  la  véritable  histoire  de  l'hu- 
manité. 

Où  Mirabeau  a-t-il  trouvé  la  trace  d'un  état  originaire  de 
l'homme  en  dehors  de  toute  société?  Jamais  la  mythologie 
païenne  n'a  rien  inventé  de  plus  fabuleux  que  cet  état.  Ja- 
mais chimère  plus  vaine  n'a  été  offerte  à  l'imagination.  Sé- 
parer l'homme  delà  société^  c'est  le  mettre  en  hostilité  avec 
la  nature  et  non  dans  l'état  de  nature.  L'homme  n'est  pas 
passé  par  une  phase  de  cette  espèce.  Il  n'a  pas  été  insociable 
avant  d'être  tel  que  nous  le  voyons  figurer  dans  l'histoire  de 
ce  monde.  Il  n'a  pas  été  sans  lois  morales  avant  d'avoir  des 
lois  écrites.  Mirabeau  pense-til  que  les  castors  ont  eu  un 
état  primitif  antérieur  à  leurs  merveilleuses  républiques  (1), 
ou  que  les  abeilles,  fatiguées  un  jour  de  la  vie  solitaire,  ont 
tenu  congrès  pour  décider  qu'elles  se  réuniraient  en  société, 
qu'elles  formeraient  une  monarchie  et  se  donneraient  une 
police  et  des  lois  (2)?  Si  l'illustre  orateur  était  convaincu 

(4)  M.  de  Chateaubriand,  Voyage  en  Amérique,  t.  VII,  p.  153  (Fume, 
183"),  a  décrit  ces  sociétés  d'animanx  intelligents. 

(?)  V.  le  4e  liv.  des  Géorgiques  de  Virgile,  v  155  :  «  ....  Magnisque  agi- 
tant sub  legibus  œvurn.  ;> 
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que  l'association  esl,  pour  ces  animaux  intelligents,  l'état  de 
nature,  quelle  étrange  préoccupation  lui  faisait  adopter  l'ab- 
surde hypothèse  (pie  l'homme,  c'est-à-dire  le  plus  sociable 
des  animaux,  n'avait  pas  porté  en  naissant  l'instinct  inné', 
le  besoin  invincible,  la  nécessité  toute-puissante  de  la  so- 
ciété? 

Mais  ce  qui  confond  de  plus  en  plus  le  bon  sens,  c'est  que 
Mirabeau,  après  avoir  pris  son  point  de  départ   dans  ces 
folles  rêveries,  se  mette  à  formuler  les  lois  précises  de  cet 
état  imaginaire.  La  tentative  n'est-elle  pas  plaisante?  Il  dé- 
cide donc  de  sa  pleine  autorité  que  l'homme  ainsi  considéré 
sans  société  réglée  avec  ses  semblables,  n'a  pu  avoir  de  droit 
exclusif  sur  aucun  objet  de  la  nature.  Je  ne  sais  vraiment 
pas  pourquoi  il  le  décide  ainsi,  car  un  peu  plus  loin  il  ac- 
corde à  Yhomme  de  la  nature  un  privilège  exclusif  sur  sa 
cabane,  sur  le  produit  de  sa  chasse,  sur  le  fruit  de  son  tra- 
vail et  de  sa  culture.  Je  prends  acte  de  ceci,  et  je  demande 
comment,  dès  lors,  il  peut  avancer  raisonnablement  que  cet 
homme  ne  saurait  avoir  de  droit  exclusif  sur  aucun  objet  de 
la  nature?  Est-ce  que  l'animal  abattu  n'est  pas  un  objet  de 
la  nature?  Est-ce  que  le  bois  qui  soutient  et  couvre  la  cabane, 
n'est  pas  également  un  objet  de  la  nature?  Pourquoi  donc, 
de  l'aveu  même  de  Mirabeau,  ces  choses  entrent-elles  dans 
le  domaine  privé  de  l'homme,  et  pourquoi  toutes  les  autres 
que  la  nature  nous  a  données  sont-elles  moins  susceptibles 
d'appropriation?  Est-ce  parce  que  le  propriétaire  a  vaincu 
et  transformé  les  premières  par  sa  force  et  son  industrie 
qu'il  les  possède  avec  la  pensce  d'en  rester  le  seul  maître 
privilégie?  Mais,  ceci  posé,  quelle  est  donc  la  raison  solide 
qui  empêche  Mirabeau  d'admettre  le  droit  de  propriété  sur 
les  fruits  spontanés  de  la  terre,  qu'il  exclut  nommément  de 
l'appropriation?  Est-ce  qu'il  n'y  a  pas  un  certain  travail  pour 
les  cueillir?  Et  si  l'arbre  (qui  est  aussi  un  fruit  spontané  de 
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la  terre)  peut  tomber  dans  le  domaine  privilégié  de  l'homme, 
quand  ce  dernier  l'a  façonné  pour  en  faire  sa  cabane,  est-ce 
qu'il  ne  faut  pas  en  dire  autant  de  tous  les  autres  fruits  na- 
turels et  spontanés  que  l'on  s'approprie  par  la  cueillette? 
Est-ce  que  la  cueillette  n'est  pas  aussi  bien  que  la  chasse  et 
la  pèche  un  moyen  naturel  d'appropriation?  Maintenant,  je 
vais  plus  loin  et  de  conséquence  en  conséquence,  j'amène 
Mirabeau  sur  le  terrain  de  la  propriété  foncière  devant  la- 
quelle sa  logique  recule  arbitrairement.  Comment  I  l'homme 
de  la  nature  aura  le  droit  incontesté  de  couper  un  arbre  sé- 
culaire et  d'en  fabriquer  une  cabane  qui  lui  appartiendra  à 
toujours,  et  il  lui  sera  défendu  d'occuper  le  sol  par  la  cul- 
ture et  de  devenir  propriétaire  de  cette  terre  qu'il  aura  fé- 
condée par  des  travaux  bien  autrement  longs,  pénibles  et 
intelligents,  que  ceux  du  constructeur  d'une  méchante 
cahute!  Mirabeau  oublie-t-il  d'ailleurs  que  cette  cabane, 
dont  son  homme  de  la  nature  est  propriétaire  privilégié,  re- 
pose sur  la  terre?  Il  consent  donc  à  retrancher  de  la  pro- 
priété commune  ce  sol  occupé  par  des  constructions  ?  Pour- 
quoi pas  le  sol  occupé  par  des  cultures  qui  l'enrichissent,  par 
des  plantations  qui  s'élèvent  et  par  des  travaux  qui  ont  versé 
dans  le  sillon  la  sueur  de  l'homme? 

Evidemment  toute  cette  théorie  de  Mirabeau  n'a  pas  de 
sens.  En  reproduisant  la  doctrine  de  l'école  de  Bynckers- 
hoeck,  il  ne  lui  donne  ni  plus  de  précision  ,  ni  plus  de  suite, 
ni  plus  d'esprit  d'analyse.  Il  en  fait  même  mieux  ressortira 
son  insu  les  côtés  faibles;  car  il  met  en  plus  grand  relief, 
par  ses  paroles  vives,  les  trop  fameuses  inepties  du  Contra/ 
sorial,  qu'il  accepte  naïvement  comme  une  base  incontestée 
d'argumentation. 

Mais  que  penser  d'un  orateur  voué  par  la  générosité  de 
son  âme  à  la  défense  de  la  liberté,  qui  vient  déclarer  froi- 
dement que  la  propriété  est  une  création  sociale,  que  ce 
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sont  les  lois  qui  l'ont  fait  naître,  et  qui  lui  donnent  un  rang 
parmi  les  droits  du  citoyen?  Mais  que  sera-ce  donc  de  la 
liberté  avec  de  telles  doctrines?  Si  la  loi  a  fait  la  propriété, 
elle  peut  donc  la  défaire  ou  la  refaire.  L'homme  sera  donc 
le  triste  esclave  d'une  loi  arbitraire  qui  réglera,  suivant  son 
bon  plaisir,  tous  les  actes  de  la  liberté  humaine  qui  aboutis- 
sent à  la  propriété.  Ce  sont  là  les  doctrines  de  l'Orient,  ce 
sont  les  principes  des  despotes.  Devrait-on  les  trouver  dans 
la  bouche  d'un  ami  de  la  liberté  (1)? 

27.  Reprenons  maintenant  la  suite  des  arguments  de  Mi- 
rabeau. 

Après  avoir  établi  à  sa  manière  que  ce  sont  les  lois  qui  re- 
connaissent et  garantissent  les  droits  de  propriété,  il  aborde 
la  question  de  savoir  si  de  cette  garantie  promise  au  proprié- 
taire il  suit  que  ce  dernier  puisse  disposer  arbitrairement  de 
ses  biens  pour  le  temps  où  il  ne  sera  plus. 

«  Il  me  semble,  messieurs,  qu'il  n'y  a  pas  moins  de  dif- 
»  férence  entre  le  droit  qu'a  tout  homme  de  disposer  de  sa 
»  fortune  pendant  sa  vie,  et  celui  de  disposer  après  sa  mort, 
»  qu'il  n'y  en  a  entre  la  vie  et  la  mort  même.  Cet  abîme, 
n  ouvert  par  la  nature  sous  les  pas  de  l'homme,  engloutit 
»  également  ses  droits  avec  lui  ;  de  manière  quV/  cet  égara1, 
>  être  mort,  ou  n'avoir  jamais  vécu,  c'est  la  même  chose. 
»  Quand  la  mort  vient  à  nous  frapper  de  destruction,  com- 
»  ment  les  rapports  attachés  à  notre  existence  pourraient-ils 
»  encore  nous  survivre?Le  supposer,  c'est  une  illusion  véri- 
»  table,  c'est  transmettre  au  néant  les  qualités  de  l'être 
»  réel. 

*  Je  sais  que  les  hommes  ont  professé  de  tout  temps  un 
»  saint  respect  pour  la  volonté  des  morts.  La  politique,  la 
-   morale  et  la  religion  ont  concouru  pour  consacrer  ces 

iO  Mon  petit  Traité  de  la  Propriété,  eh.  23. 
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»  sentiments.  Il  est  des  cas,  sans  doute,  où  le  vœu  des 
»  mourants  doit  faire  loi  pour  ceux  qui  survivent.  Mais  ce 
»  vœu  lui-même  a  ses  lois  aussi  ;  il  a  ses  limites  naturelles; 
»  et  je  pense  que,  dans  la  question  dont  il  s'agit,  les  droits 
»  de  l'homme,  en  fait  de  propriété,  ne  peinent  s'étendre  au 
»  delà  du  terme  de  son  existence^ 

»  La  propriété  ayant  pour  fondement  l'état  social ,  elle 
»  est  sujette,  comme  les  autres  avantages  dont  la  société 
»  est  l'arbitre,  à  des  lois,  à  des  conditions.  Aussi  voyons- 
»  nous  partout  le  droit  de  propriété  soumis  à  certaines  rè- 
»  gles  et  renfermé,  suivant  les  cas,  dans  des  limites  plus 
»  ou  moins  étroites.  C'est  ainsi  que  chez  les  Hébreux 
»  les  acquisitions  ,  les  aliénations  de  terre ,  n'étaient 
»>  que  pour  un  temps,  et  que  le  jubilé  voyait  rentrer,  au 
»  bout  de  cinquante  années,  tous  les  héritages  dans  les  fa- 
rt milles  de  leurs  premiers  maîtres.  C'est  ainsi  que  ,  malgré 
b  la  liberté  laissée  aux  citoyens  en  général  de  disposer  de 
»  leurs  fortunes,  la  loi  réprime  la  prodigalité  par  l'inter- 
»  diction  :  on  pourrait  citer  vingt  autres  exemples. 

»  La  société  est  donc  en  droit  de  refuser  à  ses  membres, 
»  dans  tel  ou  tel  cas,  la  faculté  de  disposer  arbitrairement 
»   de  leur  fortune.  » 

Mirabeau  trace  ensuite  un  portrait  sévère  de  la  législa- 
tion romaine  qui  avait  tant  accordé  à  la  puissance  du  père 
de  famille.  Il  met  en  relief  le  droit  naturel  des  enfants  sur  la 
succession  de  leurs  pères  ;  droit  naturel  qu'il  explique  d'une 
manière  assez  bizarre,  en  supposant  que  les  biens  du  défunt, 
rentrent  de  droit  dans  le  domaine  commun  ,  pour  retourner 
ensuite,  par  la  volonté  générale,  aux  héritiers  légitimes,  na- 
turellement appelés  à  continuer  et  la  jouissance  de  leur  au- 
teur et  les  droits  résultant  de  l'état  précédent  de  COMMU- 
NAUTE. Quand  on  soutient  de  pareilles  hérésies,  il  ne 
faudrait  pas  au   moins  s'imaginer  qu'on   est  l'adversaire 
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('■claire  des  restes  impurs  des  lois  féodales.  Car  celle  théorie 
de  la  succession  est  mot  pour  mot  la  théorie  du  droit  féodal; 
il  ne  faudrait  pas  non  plus  insister  sur  celte  continuité  des 
mêmes  jouissances  et  des  mêmes  droits  résultant  de  V état  pré- 
cédent de  la  communauté.  Car  la  continuité  de  la  jouissance 
et  la  continuité  de  la  possession  conduisent  tout  droit,  non 
pas  à  la  théorie  féodale,  exposée  sans  le  savoir  par  notre 
grand  orateur,  mais  à  la  maxime  du  droit  français:  Le  mort 
saisit  le  vif,  qui  en  est  le  renversement. 

28.  Mais  passons  sur  ces  inconséquences;  la  plus  grande 
de  toutes,  c'est  d'avoir  dit  :  «Etre  mort,  ou  n'avoir  jamais 
vécu,  c'est  la  même  chose.  »  Pline  a  exprimé  une  pensée  au- 
(Jacieuce,  ainsi  traduite  par  un  de  nos  anciens  poètes: 

l'ne  heure  après  ma  mort,  mon  âme  évanouie 
Sera  ce  qu'elle  était  une  heure  avant  ma  vie  (1). 

C'est  là  une  solution  du  problème  de  l'autre  vie  que  cha- 
cun peut  apprécier  suivant  le  degré  de  sa  foi,  de  ses  lumiè- 
res, et  suivant  la  force  de  son  esprit.  C'est  un  système  tout 
entier  sur  lequel  on  dispute  depuis  longtemps,,  et  sur  lequel 
on  disputera  toujours,  car  un  mystère  impénétrable  couvre 
cette  haute  question  dans  laquelle  se  résume  l'homme  tout 
entier.  Mais  aller  jusqu'à  dire  que  la  mort  efface  tellement 
le  passage  de  l'homme,  que  c'est  comme  si  le  souffle  de  la 
vie  ne  l'eût  jamais  animé,  ce  ne  peut  être  qu'une  figure  de 
rhétorique  qui,  réduite  à  sa  juste  valeur,  n'a  pas  de  sens. 
Est-ce  que  l'homme  n'a  pas  laissé  des  enfants  dans  lesquels 
il  se  continue?  Est-ce  qu'il  n'a  pas  laissé  des  actes  dont  le 
souvenir  se  perpétue?  Est-ce  qu'il  n'a  pas  transmis  des  droits, 
fait  des  aliénations,  conféré  des  actions  dont  la  mort  n'ai- 

(\)  At  quanto  facUius  certiusgue,  sibi  quemyiie  credere,  ac  spécimen  secu- 
ritatis  antegenitaii  siimpre  experimento  !  Pline,  VII,  56,  rn  fine.  (Édit. 
Panck.,  t.  VI,  p.  14i  | 
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tère  pas  l'irrévocabilité  et  n'efface  pas  la  durée  indéfinie? 
Est-ce  que  ces  ouvrages  de  sa  volonté  ne  marquent  pas  d'un 
sceau  ineffaçable  la  trace  de  sa  vie  ?  Il  a  donc  droit  de  dire  : 
Non  omnis  moriar.  Et  si  sa  volonté  survit  à  la  mort  pour 
maintenir  ses  ventes,  ses  donations,  ses  échanges,  pourquoi 
pas  pour  maintenir  son  testament  ? 

Mirabeau,  poursuivant  ses  déductions,  s'élève  avec  force 
contre  les  dispositions  testamentaires  qui  renversent  l'éco- 
nomie de  la  succession  ab  intestat  ;  il  rappelle  la  prohibi- 
tion des  testaments  à  Athènes,  avant  Solon,,  et  la  loi  de  ce 
législateur  célèbre  qui ,  en  accordant  le  droit  de  tester, 
excepta  néanmoins  de  ce  droit  les  chefs  de  famille,  voulant 
ainsi  que  tout  fût  réglé  en  ligne  directe,  par  les  lois  de  la  Ré- 
publique, et  rien  par  la  volonté  des  citoyens. 

Puis  il  ajoute  : 

«  Eh  quoi  !  n'est-ce  pas  assez,  pour  la  société,  des  capri- 
»  ces  et  des  passions  des  vivants?  Nous  faut-il  encore  subir 
»  leurs  caprices,  leurs  passions  quand  ils  ne  sont  plus?... 
»  N'avons-nous  pas  vu  une  foule  de  ces  testaments  où  respi- 
»  raient  tantôt  l'orgueil,  tantôt  ia  vengeance:  ici  un  injuste 
»  éloignement,  là  une  prédilection  aveugle  ?  La  loi  casse  les 
»  testaments  appelés  ab  irato.  Mais  pour  les  testaments 
»  qu'on  pourrait  appeler  a  decepto,  a  moroso,  ab  imbecilli,  a 
»  délirante,  a  superbo,  la  loi  ne  les  casse  point,  et  ne  peut 
»  les  casser.  Combien  de  ces  actes,  signifiés  aux  vivants  par 
»  les  morts,  où  la  folie  semble  le  disputer  à  la  passion  ;  où 
»  le  testateur  fait  de  telles  dispositions  de  sa  fortune  qu'il 
»  n'eût  osé  de  son  vivant  en  faire  la  confidence  à  personne; 
»  des  dispositions  telles,  en  un  mot,  qu'il  a  eu  besoin,  pour 
»  se  les  permettre,  de  se  détacher  entièrement  de  sa  mé- 
»  moire,  et  de  penser  que  le  tombeau  serait  son  abri  contre 
»  le  ridicule  et  les  reproches!  »  (Applaudissements).  Enfin, 
après  d'autres  développements  éloquents  sur  les  avantages 
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de  légalité  entre  enfants,  Mirabeau  concluait  à  ce  que  le 
père  de  famille  ne  pût  enlever  à  ses  enfants,  par  donation 
ou  testament,  que  le  dixième  de  ses  biens. 

Pour  arriver  à  corriger  quelques  abus  de  la  puissance 
testamentaire,  pour  assurer  aux  enfants  le  droil  à  une  légi- 
time, il  n'était  pas  nécessaire  d'élever  ce  brillant  échafau- 
dage de  sophismes.  On  peut  très-bien  concilier  l'origine 
naturelle  du  droit  de  tester  avec  l'obligation  du  père  de 
famille  de  ne  pas  dépasser  une  certaine  portion  disponible; 
et  cette  conciliation  n'a  besoin  d'aucun  sacrifice  demandé 
au  droit  sacré  de  propriété  et  à  ses  attributs  nécessaires. 

29.  C'est  le  lendemain  du  jour  où  fut  lu  à  l'Assemblée 
constituante  ce  discours  véhément,  que  Robespierre  vint 
soutenir  la  même  thèse  dans  le  discours  le  plus  froid  et 
le  plus  lourd  qu'une  rhétorique  de  lieux  communs  puisse 
élaborer  (1).  C'est  le  squelette  informe  de  Rousseau  et  une 
paraphrase  de  Mably  aussi  sèche  que  Mably  lui-même. 
«  Quel  est  le  motif  de  la  faculté  de  tester?  L'homme  peut- 
»  il  disposer  de  celte  terre  qu'il  a  cultivée^  lorsqu'il  est 
»  lui-même  réduit  en  poussière?  Non!  la  propriété  de 
»  l'homme,  après  sa  mort,  doit  retourner  au  domaine  public 
»  de  la  société.  Ce  n'est  que  pour  l'intérêt  public  qu'elle 
»  transmet  ces  biens  à  la  postérité  du  premier  propriétaire. 
»  Or  l'intérêt  public  est  celui  de  l'égalité.  11  faut  donc  que 
»   dans  tous  les  cas  l'égalité  soit  établie  dans  les  succes- 

»   sions »  Je  n'ai  plus  besoin,  je  le  pense,  de  réfuter 

ces  redites  d'un  matérialisme  obstine,  et  de  placer  l'a  vérité 
à  coté  de  ces  monstrueuses  erreurs.  Je  passe  même  une 
page  de  déclamations  usées  et  j'arrive  à  la  conclusion  de 
l'orateur... 

«  Je  conclus  donc  de  tout  ce  que  je  viens  de  dire  que 


l)  Histoire  pturlementaireÀ.  IX,  \>.  299. 
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»  l'égalié  des  successions  ne  peut  être  dérangée  par  les  dis- 
»  positions  de  l'homme,  Mais  je  n'en  conclus  pas  que  la  fa - 
»  culte  de  tester  doive  être  entièrement  anéantie.  (Quelle  con- 
»  tradiction!)  Je  crois  que  le  citoyen  peut  être  le  maître 
»  de  disposer  d'une  partie  de  sa  fortune,  pourvu  qu'il  ne 
»  dérange  pas  le  principe  d'égalité  envers  ses  héritiers.  Mon 
«  avis  est  donc  qu'on  ne  puisse  favoriser  aucun  de  ses  hé- 
»  ritiers  au  préjudice  de  l'autre,  soit  en  ligne  directe,  soit 
»  en  ligne  collatérale,  sauf  les  cas  qui  seront  déterminés  par 
»  la  loi(l).  » 

30.  A  Robespierre  succéda  ïronchet;  plusieurs  membres 

de  l'Assemblée   avaient   désiré   connaître   l'opinion  de  ce 

jurisconsulte  renommé.  Il  obéit  à  ce  vœu;  mais  Mirabeau 

avait  tout  dit  au  point  de  vue  de  la  théorie  du  Contrat  social. 

Tronchet,  partisan  de   ce  système  comme  la  plupart  des 

juristes  de  cette  époque,  ne  fit  que  reproduire  dans  une 

forme  plus  sévère,  mais  moins  éloquente,  toutes  les  idées 

de  Mirabeau.  L'homme  dans  l'état  de  nature  n'a  pas  de 

droit  de  propriété.  C'est  la  convention  sociale  qui  a  accordé 

le  droit  de  propriété;  c'est  une  seconde  convention  sociale 

qui  a  accordé  le  droit  de  le  transmettre.  C'est  aussi  une 

convention  sociale  qui  permet  à  l'homme  de  déroger,  dans 

certains  cas,  à  la  transmission  légale.  «  La  loi  immuable  de 

»  la  nature,  qui  a  créé  l'homme  mortel,  borne  invincible- 

»  ment  son  droit  de  propriété,  sinon  à  un  simple  usage,  au 

»  moins  dans  les  limites  de  son  existence.  Le  droit  de  trans- 

»   mettre  après  lui  n'est  donc  qu'une  exception  à  la  loi  na- 

»  turelle  primitive,  et  n ne  concession  nécessaire  que  la  loi 

»  civile  a  faite  à  l'homme,  moins  pour  son  avantage  per- 

»  sonnel  que  pour  l'intérêt  commun  de  la  société.  » 

Comme  nous  avons  démontré  l'erreur  de  ce  système  en 

(I)  Histoire  parlementaire,  t.  IX,  p.  302. 
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répondant  à  Bynckershoeek,  nous  ne  répéterons  pas  ici  nos 
arguments.  Une  seule  chose  parait  excellente  dans  le  discours 
de  Tronchet,  mais  cette  chose  est  une  inconséquence.  C'est 
cette  observation  sur  la  succession  ab  intestat  :  «  C'est  la  loi 
»  de  la  nature  qui  nous  prescrit  que  celui  qui  a  donné  l'être 
»  a  un  individu  doit  non-seulement  lui  assurer  sa  subsis- 
»  tance,  mais  même  lui  procurer  les  avantages  qui  doivent 
»  l'assurer.  C'est  la  voix  de  la  nature  qui  a  dit  :   celui-là 
»  sera  l'héritier  auquel  tu  auras  donné  l'être;  c'est  elle  qui 
»  a  gravé  dans  nos  cœurs  ce  sentiment  naturel  d'égalité 
»  entre  tous  les  enfants  d'un  même  père,  que  vous  venez  de 
»  reconnaître  d'une  manière  si  solennelle.  C'est  la  loi  de  la 
»  nature  qui  a  donné  aux  enfants  l'amour,  le  respect  et  la 
»  reconnaissance  envers  ceux  qui  leur  ont  donné  le  bienfait 
»  de  la  vie,  et  celui  encore  plus  précieux  de  l'éducation. 
»  C'est  la  nature  qui  unit  par  un  lien  plus  étroit  les  individus 
»  issus  d'une  source  commune,  qui  n'en  fait  qu'une  famille, 
»  qui  leur  impose  l'obligation  de  s'aider  et  de  se  secourir, 
»  et  qui  les  appelle  successivement  à  recueillir  les  biens  les 
i<  uns  des  autres  (i).  » 

51 .  Ce  langage  est  excellent,  mais  jem'étonne  de  le  trouver 
dansla  bouched'unjuriseonsulte  quifait  reposer  la  propriété, 
la  succession,  le  testament,  non  sur  la  nature,  mais  sur  la 
convention.  Car  ce  prétendu  contrat  social  est  nettement 
condamné  par  ces  paroles  sages  et  vraies.  Oui!  certaine- 
ment, c'est  la  nature  qui  veut  (pie  le  père  assure  pour  l'a- 
venir la  subsistance  de  ses  enfants.  Oui!  c'est  la  nature  qui 
lui  dit  qu'il  doit  laisser  son  bien  à  celui  à  qui  il  a  donné 
l'être.  De  là  je  conclus  que  la  succession,  loin  d'être  le  ré- 
sultat d'une  convention  sociale,  émane  du  droit  naturel  le 
plus  pur;  que  le  testament  par  lequel  le  père  réalise,  au 

I)  Histoire parieriientait'e,  t.  IX,  p.  305. 
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profit  de  ses  enfants,  le  vœu  intime  de  la  nature,  procède  de 
la  même  source  et  n'emprunte  pas  son  principe  à  un  con- 
trat social.  La  loi  trouve  ces  choses-là  toutes  faites  par  un 
ouvrier  plus  grand  que  les  plus  grands  législateurs.  Elle  ne 
fait  que  les  déclarer,  les  formuler,  les  préserver  d'un  usage 
abusif.  Au  reste,  nous  regrettons  de  dire  que  M.  Tronchet 
reproduisit  sa  théorie  illibérale  dans  la  discussion  du  Code 
Napoléon.  Ce  n'est  pas  une  raison  pour  dire  que  le  Code 
Napoléon  Tait  adoptée,  car  elle  fut  combattue  par  M.  Portalis. 
Ces  sortes  de  questions  ne  se  tranchent  pas  d'ailleurs  dans 
les  codes;  il  est  une  autorite  plus  haute  et  plus  immuable 
qui  les  juge  en  dernier  ressort. 

32 .  On  demande  si  le  Code  a  suivi  l'ordre  logique  en 
faisant  précéder  la  matière  des  testaments  par  le  titre  des 
successions  «6  intestat. 

On  sait  que  dans  le  Digeste  et  dans  les  Institutes,  la  ma- 
tière des  testaments  précède  les  titres  relatifs  à  la  succession 
ab  intestat.  C'est  seulement  dans  le  Code  Repelitœ  prœlectio- 
?iis  que  Justinien  a  fait  prévaloir  l'ordre  que  le  Code  Napoléon 
a  adopté. 

Pour  justiher  la  classification  du  Code  Napoléon,  on  a 
coutume  de  dire  que  la  succession  ab  intestat  étant  fondée 
sur  la  disposition  de  la  loi,  doit  précéder  la  succession  testa- 
mentaire., qui  n'est  fondée  que  sur  la  volonté  de  l'homme. 
Voici  comment  Tronchet  développait  eette  idée  à  l'Assem- 
blée constituante  :  son  argumentation  n'est  qu'une  nouvelle 
face  du  système  qui  fait  du  testament  une  concession  de 
la  loi  : 

«  Plusieurs  publicistes  très-profonds  n'ont  pas  hésité  à 
»  donner  à  la  volonté  de  l'homme  la  prépondérance  sur  celle 
s  de  la  loi.  Le  droit  de  propriété,  ont-ils  dit,  est  par  sa 
»  sa  nature  perpétuel.  La  mort,  qui  fait  cesser  la  jouissance, 
»  n'éteint  pas  le  droit  de  propriété,  qui,  autrement,  ne  se- 
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»  fait  pi  US  qu'un  usufruit.  Pourquoi  l'homme,  qui  peutdis- 
»  poser  pendant  sa  vie  de  sa  chose  comme  il  lui  plaît,  n'au- 
»  rait-il  pas  le  droit  delà  transmettre,  après  lui,  à  qui  il  lui 
»  plaît?  L'équité  veut  que  l'homme,  en  rendant  les  fruits  de 
n  son  travail  et  de  son  industrie,  ait  au  moins  la  consolation 
»  d'en  gratifier  celui  qui  est  l'objet  le  plus  direct  de  son  af- 
»  fection.  Telle  est  en  effet  la  base  fondamentale  sur  laquelle 
»  le  droit  romain  parait  avoir  élevé  tout  le  système  de  ses 
»  règlements  relatifs  à  la  transmission  des  propriétés.  Ici, 
»  c'est  la  volonté  de  l'homme  qui  fait  les  héritiers  :  la  loi  ne 
»  vient  qu'à  défaut  de  cette  volonté  et  elle  ne  gêne  celte  vo- 
»   Ion  lé  que  par  des  entraves  très-légères. 

»  Le  droit  français  a  pris  une  route  tout  opposée;  il  ne 
»  reconnaît  d'autres  héritiers  légitimes  que  ceux  de  la  loi. 
»  La  volonté  de  l'homme  ne  peut  donner  le  titre  d'héritier; 
»  mais  le  législateur  doit  s'élever  au-dessus  des  préjugés  de 
»  l'habitude  :  il  doit  remonter  aux  sources  de  toutes  les  in- 
»  stilulions  humaines,  jusqu'aux  premières  vérités  dont  ces 
»  ces  institutions  ne  peuvent  être  que  des  conséquences  ou 
»  des  modifications  nécessaires. 

»  Sous  ce  point  de  vue,  je  n'hésite  point  à  dire  que  l'es- 
»  prit  du  droit  français  est  plus  conforme  aux  vrais  principes 
»  et  à  la  droite  raison  (1).  » 

Je  ne  demande  pas  mieux  non  plus  que  de  remonter  au 
principe  des  institutions,  et  je  suis  sûr  de  n'y  pas  trouver 
les  choses  imaginaires  dont  notre  jurisconsulte  berce  son  es- 
prit. Mais  ce  n'est  pas  pour  moi  une  raison  de  dire  que  l'or- 
dre du  droit  fiançais  manque  de  logique.  Je  crois,  au  con- 
traire, qu'il  est  le  plus  véritable  et  le  mieux  adapté  à  nos 
idées.  Mais  c'est  par  d'autres  motifs  que  ceux  de  M.  Tron- 
chet. 

(»)  Histoire  parlementaire,  t.  IX,  p.  38S. 

i.  -i 
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Qu'est-ce  que  la  succession  naturelle  réglée  parlaloi?Ce 
n'est  autre  chose  que  la  volonté  présumée  du  défunt  I  \)}  for- 
mulée d'après  l'usage  le  plus  général.  La  loi  examine  ce  que 
le  défunt  eût  fait  s'il  eut  eu  le  temps  de  dicter  ses  disposi- 
tions dernières,  et  elle  décide  de  celte  volonté  présumée  d'a- 
près la  coutume  des  autres  pères  de  famille,  d'après  les  vœux 
naturels  au  cœur  humain  :  tantôt  la  succession  légitime  se 
rapproche  du  droit  naturel  le  plus  pur,  comme  il  arrive  dans 
notre  droit  français;  tantôt  elle  s'en  écarte  par  des  raisons 
politiques  dont  la  trace  se  trouve  et  dans  le  droit  romain  et 
dans  le  droit  féodal.  Lorsque  c'est  le  droit  naturel  qui  le  do- 
mine, n'est-il  pas  clair  comme  la  lumière  que  la  loi  qui  laisse 
les  biens  passer  du  père  au  fils  nest  que  la  consécration  d'un 
fait  qui  prend  sa  base  dans  l'affection  du  premier  pour  le 
second?  «  Qu'on  demande,  dit  Cicéron,  au  plus  vieux  euhi- 
»  vateur  pour  qui  il  plante.  Il  répondra  sans  hésiter  :  Pour 
»  les  dieux  immorlels  qui  veulent  que  je  transmette  à  mes 
»  enfants  ce  que  j'ai  reçu  de  mes  aïeux.  Bits  immortalibus 
»  qui  me  non  accipére  modo  hœc  a  majorions  volurrunt,  sed 
»   etiam  poster is  prodere  (2),  » 

Notre  droit  français  avait  aussi  pris  pour  base  cette  grande 
et  profonde  pensée  que  «  c'est  Dieu  seul  et  non  l'homme  qui 
fait  un  héritier.  »  Solus  Deus  hœredent  facere  potest,  non 
homo  (5).  Que  signifie  cette  maxime,  dont  l'influence  a  été  si 
grande  dans  notre  droit,  sinon  que  la  qualité  d'héritier  est 
attachée  au  sang  fi)?  De  là  cet  autre  adage  :  le  mort  saisit  le 
vif,  qui  résume  dans  une  si  heureuse  brièveté  tout  ce  qu'on 
peut  dire  de  plus  philosophique  et  de  plus  vrai  sur  la  trans- 
mission de  la  propriété  ah  intestat. 

(1)  M.  Bigot  de  Préameneu,  Exposé  des  motif*.  (Fenet,  t.  Xtl,  p.  512.) 

(2)  Cicéron,  De  senectute,  Vil,  in  fine. 

(3)  Glaaville,  liv.  7,  c.  I. 

(4)  Deiaurière,  sur  Piri>.  t.  XV,  art.  I. 
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Si  donc  Je  père,  en  laissant  sa  propriété  se  continuer  de  lui 
a  ses  enfants,  ne  t'ait  qu'obéir  à  la  voix  irrécusable  de  la  na- 
ture, si  cette  continuité  est  dans  ses  vœux  les  plus  chers  et 
dans  ses  désirs  les  plus  ardents,  n'est-il  pas  vrai.d'athrmer 
que  la  loi  n'est  que  l'interprète  de  cetle  volonté  paternelle, 
quand  elle  érige  en  règle  générale  la  transmission  des  biens 
en  ligne  directe?  La  loi  n'invente  pas;  elle  ne  crée  pas;  elle 
trouve  l'hérédité  écrite  dans  le  cœur  de  l'homme  et  pratiquée 
par  ses  actes;  elle  donne  sa  sanction  à  cette  coutume.  Voilà 
la  part  de  sou  intervention  dans  tout  ceci.  La  volonté  de 
l'homme,  l'ondée  sur  les  affections  du  cœur  humain,  c'est  la 
son  guide  et  l'explication  de  ses  dispositions. 
.  A  vrai  dire,  ce  n'est  pas  elle  qui  saisit  l'héritier;  c'est  le 
défunt  qui  l'imestit  :  le  mort  saisit  le  vif. 

Supposons  maintenant  que  la  loi  successorale  reçoive  l'im- 
pression de  ces  combinaisons  factices  qui  s'éloignent  de  la 
nature  et  favorisent  certaines  directions  politiques,  Comme 
c'est  ordinairement  la  coutume  suivie  dans  la  famille  qui 
précède  les  dispositions  de  la  loi,  ce  sera  donc  aussi  à  la  vo- 
lonté présumée  des  pères  qu'il  faudra  rattacher  la  volonté 
de  la  loi.  L'exclusion  des  filles,  les  droits  de  primogeniture, 
les  préférences  agnatiques,  toutes  ces  conceptions  et  autres, 
avant  de  venir  dans  la  pensée  du  législateur,  sont  nées 
dans  le  cœur  de  l'homme  par  suite  de  la  vanité  du  nom,  du 
mépris  des  femmes,  d'une  altération  des  affections 
naturelles,  d'un  amour  exagère  de  la  famille  considérée 
comme  être  collectif,  au  préjudice  des  personnesindividuelles 
et  si  chères  qui  la  constituent.  L'homme  a  été  coupable  de 
ces  choses  avant  la  loi.  C'est  encore  la  volonté  suprême  qui 
vivifie  la  loi  quand  elle  vient  imposer  à  sa  succession  ab 
intestat  ces  démentis  donnés  à  la  nature. 

On  le  voit  donc  :à  quelque  point  de  vue  qu'on  se  place, 
la  vérité  est  que  la  loi  n'est  pas  un  intermédiaire  posé  entre 
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le  défunt  et  l'héritier  pour  gratifier  ce  dernier.  Mais  c'est 
surtout  dans  le  droit  français  qu'elle  n'est  qu'un  simple  or- 
gane de  l'affection  paternelle  qui  est  restée  muette,  un  simple 
ministre  de  la  voix  du  sang  qui  n'a  pu  parler  :  la  règle  es- 
sentielle le  mort  saisit  le  vif,  écarte  toutes  les  fictions  poli- 
tiques qui,  en  d'autres  temps  et  particulièrement  sous  le 
règne  de  la  féodalité,  faisaient  intervenir  l'État  pour  prendre 
la  succession  et  en  investir  l'héritier.  Je  ne  conçois  pas  que 
Mirabeau,  Tronchet  et  tant  d'autres  esprits  éminents  de  la 
même  époque  n'aient  pas  compris  le  sens  de  cette  maxime 
nationale,  la  seule  compatible  avec  l'esprit  d'une  civilisation 
démocratique. 

Ceci  posé,  il  n'en  faut  pas  davantage  pour  expliquer  l'ordre 
suivi  par  le  Code  Napoléon.  La  succession  légitime  passe  la 
première,  parce  qu'elle  est  la  règle  fondée  par  le  sentiment 
général,  sur  la  coutume  des  pères  de  famille^  sur  le  vœu  de  la 
nature.  Le  testament  ne  vient  qu'après,  parce  qu'il  n'est 
que  l'œuvre  accidentelle  de  la  volonté,  et  qu'il  doit  se  conci- 
lier avec  le  vœu  de  la  nature  qui  est  la  première  des  lois  (1). 

Je  ne  veux  cependant  pas  condamner  tout  à  fait  les  rédac- 
teurs des  Pandectes  et  des  Institutes.  Les  Romains  étaient 
excessivement  jaloux  du  droit  de  tester,  et  chaque  père  de 
famille  tenait  à  honneur  de  ne  pas  mourir  intestat.  La  sou- 
veraineté individuelle  du  citoyen  avait  été  portée  à  ses  der- 
nières limites,  de  telle  sorte  que  la  loi  elle-même,  abdiquant 
sa  propre  autorité  en  présence  de  cette  omnipotence  domes- 
tique, lui  disait  :  «Paterfamilias,  uti  legassit  super  pecuniœ 
»  tutelœve  suœ  rci,  itajus  esto  (2).  »  Dans  cet  état  des  mœurs 
romaines,  c'était  la  succession  testamentaire  qui  était  la 
règle  générale,  et  la  succession  ab  intestat  l'exception.  On 


(1)  h  fia,  n°  1431. 

(2)  Loi  des  12  Tables;  table  o.  Doneau,  Corn.,  lib.  6,  c.  3  cl  Ô. 
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peul  même  dire  avec  Pothier  (1)  que  la  succession  ab  intestat 
n'avait  lieu  à  Rome  qu'à  défaut  de  successeurs  testamen- 
taires, et  c'est  du  reste  ce  que  la  loi  des  12  Tables  elle-même 
énonçait  formellement.  Comme  la  loi  des  successions  n'avait 
qu'un  médiocre  souci  des  droits  naturels  du  sang,  elle  no 
pouvait  trouver  mauvais  que  l'homme  no  s'en  montrât  pas 
le  religieux  observateur,  et  elle  lui  laissait  une  liberté  qui 
pouvait  aller  jusqu'à  la  licence.  J'ai  dit  ailleurs  (2)  com- 
bien il  fallut  de  temps  et  de  progrès  moraux  pour  donner 
à  la  nature  la  place  qui  irai  appartient  dans  la  transmission 
des  biens  après  décès.  C'est  parce  qu'en  France  cette  place 
a  été  moins  oubliée  qu'à  Rome,  qu'un  autre  ordre  d'idées  a 
présidé  à  l'arrangement  du  testament  avec  la  succession  ab 
intestat.  Le  testament,  ouvrage  d'une  volonté  accidentelle, 
ne  pouvait  l'emporter  sur  la  succession  ab  intestat,  ouvrage 
permanent  de  la  nature  et  du  sang  (5). 

35.  Comme  c'est  à  titre  gratuit  que  les  biens  se  trans- 
mettent par  donation  et  testament,  les  auteurs  du  Code 
Napoléon  ont  cru  devoir  réunir  dans  un  même  titre  ces 
deux  modes  de  transmission.  Quelques  esprits  formalistes 
pourront  critiquer  cet  amalgame.  On  dira  peut-être  que  la 
matière  des  testaments  aurait  dû  suivre  immédiatement  la 
succession  ab  intestat  avec  laquelle  elle  se  lie  naturellement; 
qu'il  eut  été  mieux  de  mettre  ensuite  dans  un  titre  à  part  la 
donation  entre-vifs,  qui  opère  d'une  manière  toute  différente 
des  transmissions  après  décès  ;  que  ce  titre  des  donations 
entre-vifs  eût  été  une  transition  pour  arriver  aux  contrats  et 

(1)  Traité  des  successions  ab  intestat. 

(2)  Influence  du  christianisme  sur  le  droit  romain. 

(3)  La  coût,  de  Paris  avait  mis  la  donation  (t.  XI II)  et  le  testament  (t.  XIV) 
avant  la  succession  (t.  XV).  Mais  les  coutumes  ne  sont  pas  des  chefs-d'œuvre 
de  classification . 
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obligations.  Pour  nous,  nous  attachons  peu  d'importance  à 
Ges  critiques.  Une  nous  semble  pas  d'ailleurs  que  les  rédac^ 
teurs  du  Code  Napoléon  aient  manqué  .à  l'enchaînement 
logique  des  idées  en  réunissant  dans  un  même  titre  deux 
modes  de  transmission  qui,  bien  que  différant  à  cerlains 
égards,  se  tiennent  par  leur  origine  et  par  des  principes 
communs.  , 

54..  D'après  notre  article,  le  Code  Napoléon  n'admet  que 
deux  manières  de  disposera  titre  gratuit,  la  donation  qui  est 
une  libéralité  entre-vifs,  le  testament  qui  est  une  libéralité 
à  cause  de  mort.  Ces  deux  modes  de  dispositions  gratuites 
se  distinguent  nettement  l'un  de  l'autre,  et  l'esprit  saisit  avec 
facilité  les  nuances  qui  les  séparent. 

^'ancienne  législation  était  loin  d'être  aussi  simple;  elle 
admettait,  outre  la.  donation  et  le  testament,  plusieurs  ma- 
nières de  disposer  à  titre  gratuit.  La  liberté  des  coutumes 
avait  inventé  des  procédés  intermédiaires,  des  moyens  mixtes 
à  l'aide  desquels  on  avait  cherché  à  concilier  les  intérêts 
du  donateur,  à  qui  il  en  coûte  toujours  de  se  dépouiller  irré- 
vocablement, avec  l'avantage  des  donataires  qui  est  d'être 
investi  actuellement  plutôt  qu'au  décès  du  bienfaiteur.  De  là, 
la  démission  de  biens,  la  donation  à  cause  de  mort,  le  codi- 
cille, l'institution  contractuelle  et  les  partages  de  biens  inter 
libéras.  Toutes  ces  manières  de  disposer  tenaient  par  des  rap- 
ports plus  ou  moins  étroits  à  la  donation  ou  au  testament; 
c'étaient  des  espèces  d'un  même  genre,  et  leur  but  tendait 
à  gratifier,  soit  entre-vifs,  soit  à  cause  de  mort,  mais  avec 
des  modifications  diverses.  11  est  à  propos  de  faire  connaître 
en  peu  de  mots  les  caractères  de  ces  dispositions,  afin  de  sa- 
voir ce  que  le  Code  en  a  laissé,  ce  qu'il  en  a  proscrit,  et  jus- 
qu'à quel  point  elles  peuvent  encore  revivre  sous  la  loi  nou- 
velle. D'ailleurs  l'histoire  de  ce  qui  a  été  ne  nuit  jamais  à 
l'étude  de  ce  qui  est. 
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55.  §  lu  Démission  de  biens  (1). 

La  démission  de  biens  appartient  font  entière  à  l'ancien 
droil  français.  Inconnue  aux  Romains,  qui  ne  permettaient 
pas  qu'on  pût  déférer  une  succession  par  anticipation,  elle 
est  un  exemple  des  efforts  assez  naturels  au  cœur  de  l'homme 
pour  se  soustraire  à  ce  que  la  donation  entre-vifs  avait  de 
trop  rigoureux  pour  le  donateur  obligé  de  se  dépouiller. 
Pothier  (2)  la  définit  :  «  L'n  acte  par  lequel  une  personne, 
p  en  anticipant  le  lemps  de  la  succession,  se  dépouille  de 
»  son  rieantde  /' universalité  de  ses  biens,  et  en  saisit  d'avance 
»  ses  héritiers  présomptifs,  en  retenant  néanmoins  le  droit  d'\ 
u  rentrer  lorsqu'il  le  jugera  à  propos.  »  «  Ce  n'est  pas  une 
»  donation  entre-vifs,  dit  Lebrun  (5),  car  dans  la  plupart 
»  des  provinces  qui  la  pratiquent,  on  la  juge  toujours  ré- 
»  vocable;  ce  n'est  pas  une  donation  testamentaire,  car  elle 
»  a  un  effet  présent  quoique  révocable;  d'ailleurs  elle  n'est 
«pas  sujette  aux  formalités  des  testaments.  Mais  c'est 
»  quelquefois  un  contrat  sans  nom,  do  ut  des,  do  ut  facias; 
»  quelquefois  c'est  un  abandon  pur  et  simple.    » 

Suivant  Boullenois  (4),  qui  a  traité  cette  matière  avec 
beaucoup  de  sagacité,  la  démission,  par  rapport  au  démet- 
tant,  est  une  espèce  de  donation  à  cause  de  mort;  par 
rapport  au  démissionnaire,  c'est  une  saisie  actuelle  d'une 
successionfuture,  juris  hœredilurii  proroç/atio,  comme  dit 
d'Argentré  (5).  Par  rapport  aux  créanciers  du  démettant  et 
aux  autres  tiers,  c'est  un  contrat  translatif  de  propriété. 

(0  V.  sur  cette  matière  :  D'Argentré,  Coût,  de  Bretagne,  c.  4,  art.  265: 
Lebrun.  Swcess.,  liv.  1 ,  chap.  4 ,  secl.  5  ;  Boulienois,  Quest.  sur  tes  démissions 
dé  I  :r)is  ;  Furgnle,  Testaments,  cli.  S,  sect.  \.  nos  168  et  suiv. 

:i  Coût.  d'Orléans.  Intr.  an  t.  17  des  Successions.  Appendice,  Des  démiss. 
de  biens.  iiuC 

(S)  Successions,  liv.  \,  chap.  1:  sert.  5.  n°?. 

4   Lac.  eit    —  ^5)  Lo*-.  cit. 
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La  démission  devait  être  acceptée,  mais  l'acceptation  n'a- 
vait pas  besoin  d'être  expresse;  il  suffisait  que  le  démission- 
naire  se  mît  en  possession. 

Comme  c'était  une  délation  anticipée  de  la  succession, 
elle  devait  imiter  la  nature.  Ainsi  elle  devait  comprendre 
l'universalité  des  biens,  et  non  pas  une  quote,  Le  démettant 
pouvait  à  la  vérité  se  retenir  l'usufruit,  mais  il  devait  se 
démettre  de  la  possession  civile  et  ne  garder  qu'  une  possession 
précaire.  Quant  à  la  démission  de  certains  biens,  on  ne  Ta 
considérait  que  comme  une  donation  entre-vifs  non  révo- 
cable. 

D'après  le  principe  que  la  démission  de  biens  imitait  la 
succession  légale,  elle  ne  pouvait  pas  avoir  lieu  à  l'égard 
de  toute  personne,  mais  seulement  au  profit  de  ceux  qui 
devaient  être  héritiers  du  démettant.  Par  la  même  raison, 
elle  assujettissait  les  démissionnaires  au  payement  des  dettes 
antérieures  à  la  démission,  jusqu'à  concurrence  de  la  va- 
leur des  biens. 

La  démission  était  révoquée  de  plein  droit  par  la  surve- 
nance  d'enfants;  car  les  démissionnaires  cessaient  dès  lors 
d'avoir  le  caractère  d'héritiers  présomptifs. 

Elle  était  également  révocable  ad  nutum  par  le  démet- 
tant (1).  On  avait  voulu  mettre  les  parents  à  l'abri  de  l'in- 
gratitude des  enfants  qui  souvent  leur  refusaient  le  néces- 
saire, en  s'exemptant  des  charges  apposées  au  contrat,  et 
donnaient  matière  à  de  nombreux  et  déplorables  procès  (2). 
L'autorité  paternelle  avait  exigé  ce  sacrifice  à  l'irrévocabi- 
lité  des  donations.  Et  pour  donner  une  couleur  juridique  à 
cette  exception,  on  disait  que  la  démission  de  biens  était 

(1)  Nivernais,  UU  Des  successions,  art.  17.  Bourbonnais,  art.  216. 
Legrand,  sur  Troyes,  art.  59,  n°17.  Dumoulin,  sur  Taris,  art.  8,  glose  \, 
n°  3Î.  Boullenois,  Q.  17.  M .  Merlin,  Qaest.  de  droit,  \°  Démiss,  de  biens,  §  3. 

(2)  Legrand,  loc.  cit. 
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une  espèce  de  procuration  qu'un  homme  fatigué  par  l'âge 
donnait  à  son  héritier  présomptif  qu'il  regardait  comme 
plus  capable  que  lui  d'administrer  ses  biens." 

Comme  la  révocation  étaiidê  l'essence  de  la  démission  et 
que  cette  révocation  arrivait  et  causa  anliqua,  en  vertu 
d'une  condition  tacite,  les>liénàiions  du  démissionnaire  se 
trouvaient  révoquées  par  la  révocation  de  la  démission,  en 
vertu  du  principe  resolutojure  dantis,  resolviturjus  accipien- 
tis.  11  est  inutile  de  faire  ressortir  les  grands  inconvénients 
de  cette  révocation.  La  stabilité  de  la  propriété  en  éprouvait 
les  plus  graves  atteintes. 

Tels  étaient  les  caractères  qui  étaient  assez  généralement 
reconnus  à  la  démission  de  bieis  dans  les  pays  coutumiers. 

Quant  aux  pays  de  droit  éerh,  on  ne  faisait  pas  de  la  dé- 
mission de  biens,  une  espèce  pirticulière  de  disposition. 
Elle  ne  pouvait  avoir  lieu  que  par  iUnatim  à  cause  de  mort  ou 
donation  entre-vifs,  et  elle  était  régies  par  les  principes  ap- 
plicables à  ces  deux  sortes  d'actes  (1). 

Quoique  l'ordonnance  de  1751  eût  déclaré  qu'il  n'v  aurait 
à  l'avenir  que  deux  manières  de  disposer,  la  donation  entre- 
vifs  et  le  testament,  cependant  on  jugeais  que  la  démission 
n'avait  pas  été  abrogée  (2).  Mais  une\elle  liberté  ne  saurait 
être  tolérée  sous  le  Code  Napoléon,  av«c  la  soumission  beau- 
coup plus  étroite  que  nos  principes  eejstjtulionnels  impo- 
sent aux  cours  de  justice.  Evidemmentl'art.  893  a  retran- 
ché tout  à  fait  la  démission  de  biens,  et  *)s  tribunaux  n'ont 
heureusement  pas  le  pouvoir  des  parlements  pour  se  mettre 
au-dessus  de  cette  prohibition  (5). 

. 

(I)  Furgole,  ch.  8,  sect    1,n   168. 
•i)  Pothier,  loc.  cil.,  n°  2. 
(3)  Cassât.,  6  frimaire  an  xrv  (DcviU.,  3,1,  186.) 


58  DONATIONS    ET    TESTAMENTS. 

Du  reste  M.  Grenier  prétend  qu'on  ne^eut  avoir  aucun  re- 
gret d'une  telle  suppression  il).  Nous  partageons  tout  à  fait 
cet  avis.  D'une  pari,  la  démission  de  biens  était  en  opposi- 
tion avec  la  règle  viventis  rmÏÏaÂ1  hœréditas  (2).  D'un  autre 
côté,  elle  laissait  planer  sur  la  propriété  des  incertitudes 
fâcheuses. 

Au  surplus,  les  art.  \0'o  et  suivants  du  Code  Napoléon 
contiennent  des  dispositions  qui  ressemblent  assez  à  la  dé- 
mission, mais  qui  en  diffèrent  d'une  manière  notable  par  l'ir- 
révocabilite.  Noms  en  reparlerons  sous  ces  articles. 

36.  £  2°  Parlons  maintenant  le  la  donation  à  cause  de 

mort  (5).  « 

La  donation  à  cause  de  mort  nous  est  représentée  dans 
l'ancien  droit  romain  comme  tenant  le  milieu  entre  la  dona- 
tion et  le  testament.  Elle  adu  rapport  avec  la  donation  en- 
tre-vifs, parce  qu'elle  se  produit  comme  elle,  sous  la  forme 
d'un  contrat  et  qu'elle  etf  inspirée  par  un  esprit  de  libérable. 
Mais  elle  en  diffère  er  ce  qu'elle  est  révocable  et  toujours 
sujette  à  repentirait -ce  qui  fait  dire  aux  jurisconsultes  ro- 
mains que  tandis  que,  dans  la  donation  entre- vifs,  le  dona- 
teur préfère  le  donataire  à  lui-même,  il  arrive,  au  contraire, 
dans  la  donation  à  cause  de  mort,  que  le  donateur  se  préfère 
au  donataire,  et  qu'ils  préfère  seulement  à  son  héritier  foi. 

Elle  a  du  rapport  orec  le  testament  parce  qu'elle  est  faite 

[\)  Donations,  1. 1,  p^°- 

(2)  Furg-ole,  îoco  rit1'1- 

13)  Voët  ad  Pand.  :'  mortis  causa  donat.  Perezius  sur  ce  titre  du  Code. 
Le  présid.  Favre,  t.^KXIX,  lih.  8.  Mantica  De  conjeet.  nltim.  volunt., 
t  XIII  lib.  t.  Mer'hius,  De  prœsumpl.,  lib.  3,  praes.  34.  Furgole,  sur 
l'ord.  de  1731  arl .  et  3>  et  Testaments,  t.  IV,  ch.  14.  M.  Merlin,  Repert., 
v°  Donation,  etc.,  c- 

(41  L    «9  D.,3  mortis  causa  'louât.  Paul,  111,  Sent    7,  §  1 . 

foi  Lnstit.  Dej"ai  -  §<  ;  b.  1 .  #  *  •  D-,  De  mortis  causa  donat.:  L.  3S. 
§2.  D.  loc.  cit. 
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en  vue  delà  mort.  Qb  mortis  fil  pcricuhnn,  dit  YinniusM  ),  et 
elle  n'est  parfaite  que  par  le  décès  du  donateur.  Mais  elle  en 
diffère  entre  autres  choses,  en  ce  qu'elle  se  fait  par  contrat. 
Mortis  causa  donatur,  quo  prœsens  ■prœsnUi  dot  (2).  Le  dona- 
teur et  le  donataire  sont  en  présence,  ils  règlent  leurs  cour 
veillions  et  font  un  contrai  dont  le  résultat  est,  assez  souvent , 
de  donner  au  donataire  le  dépôt  île  l;i  chose  jusqu'à  l'événe- 
ment de  la  condition,  toutes  circonstances  qui  n'ont  pas  lieu 
dans  le  lestame.nl.  «  Ami,  dit  Télémaqueà  Pirée,  l'avenir  est 
»  incertain.  Si  la  trahison  de  nos  cruels  ennemis  me  ravit  le 
»  jour,  je  veux  que  tu  sois  en  possession  de  ces  armes  que 
)>  m'a  données  Ménélas,  afin  qu'elles  ne  tombent  pas  aux 
»  mains  de  leur  troupe  inhumaine;  mais  si  j'ai  le  bonheur 
n  de  remporter  la  victoire,  alors  tu  auras  la  satisfaction  de 
»   remettre  ces  armes  à  ton  ami  (3).  » 

On  peut  citer  encore  cet  exemple  tiré  de  YAlceste  d'Euri- 
pide: c'est  Hercule  qui  s'adresse  à  Admètei  4)  :  «Conserve-moi 
»  cette  femme,  mon  esclave,  jusqu'à  ce  que  je  revienne  ici 
»  vainqueur  du  tyran.  Si  pourtant  je  ne  réussis  pas  (puis- 
»  sent  les  dieux  écarter  ce  funeste  présage!),  je  donne  cette 
*  esclave  à  ta  famille;  elle  n'a  été  conquise  par  moi  qu'à  la 
»  suite  de  pénibles  travaux.  » 

57.  Mais  comme  la  donation  à  cause  de  mort  était  suscep- 
tible de  toutes  les  conditions  compatibles  avec  sa  nature, 
elle  finit  par  affecter  des  combinaisons  qui  la  rapprochèrent 
tellement  du  legs  que  Justinien  disait  qu'elle  n'en  était  plus 
dissemblable  (o).  Aussi  dans  le  dernier  étal  du  droit  romain, 
la  donation  à  cause  de  mort  n'avait-elle  plus  besoin  de  l'ac- 

(\)  Partit,  juré,  lib.  2,  c.  29. 

(2)  L.  38,  D.,  Démord*  causa  ctenfef. 

(3i  Homère,  Odyssée,  liv.  17,  v.  "S. 

(i)  Act.  V.  se.  1,  vers  1625  el  suiv. 

\o)  L.  3,  c...  l)f  mortis  causa  donat. 


60  DONATIONS    ET    TESTAMENTS. 

ceptation  du  donataire  (1):  elle  pouvait  se  produire  à  titre 
d'acte  unilatéral  de  libéralité. 

58.  Il  semble  que  réduite  à  ces  simples  termes,  la  donation 
à  cause  de  mort  n'avait  plus  de  raison  d'exister  d'une  manière 
distincte  de  la  donation  entre-vifs  et  du  legs.  Elle  se  perpétua 
cependant  dans  les  pays  de  droit  écrit,  et  survécut  à  l'ordon- 
nance de  1751  (2).  Il  y  en  avait  une  raison  ;  c'est  que  la  do- 
nation à  cause  de  mort,  émanation  du  droit  naturel,  avait  plus 
de  latitude  que  le  legs.  Ainsi,  par  exemple,  le  fds  de  famille 
pouvait  donner  à  cause  de  mort  avec  la  permission  de  son 
père;  il  ne  pouvait  pas  faire  de  testament  [Èf. 

59.  Mais  dans  les  pays  coutumiers  où  le  droit  reposait  sur 
des  données  plus  simples,  la  donation  à  cause  de  mort  n'avait 
pas  de  rang  distinct  (4),  elle  se  confondait  avec  les  legs  et  elle 
valait  à  ce  titre  (o). 

40.  Le  Code  Napoléon  n'a  pas  voulu  s'embarrasser,  plus 
que  le  droit  coutumier,  d'un  genre  de  disposition  dont  il 
était  inutile  de  faire  une  troisième  manière  de  disposer  à  titre 
gratuit.  Ce  n'est  pas  qu'il  proscrive  positivement  le  mot  de 
donation  à  cause  de  mort;  l'art.  967  du  Code  Napoléon  admet 
toutes  les  dénominations  quelconques.  Ce  n'est  pas  non  plus 
qu'il  proscrive  la  chose.  Car  la  disposition  vaudra  évidem- 
ment si  elle  a  les  caractères  d'une  disposition  testamentaire. 
Mais  la  pensée  du  Code  Napoléon  est  celle-ci  :  c'est  que  «  la 
»  distinction  des  dispositions  de  dernière  volonté  en  lesta- 
»  ment,  codicille,  donation  à  cause  de  mort,  ne  subsiste 
»   plus  (6).  »  La  donation  à  cause  de  mort  n'est  donc  qu'un 

(1)  L.  dernière,  c.,De  donat.  causa  mortis,  novell.  87.   Furgole,  Test., 
eh.  -14,  où  il  revient  sur  ce  qu'il  a  dit  Quest.  sur  les  donat.,  q.  47. 

(2)  Furgole,  t.  IV,  ch.  4  4,  n°  3,  et  Corn,  sur  l'ord.  de  1131 ,  t.  V,  p.  23. 

(3)  L.  25,  §4,  D.,  De  mortis  causa  donat. 

(4)  Ricard,  ch.  2,  nos  18  et  37. 

(5)  Arg.de  l'art.  277  coût,  de  Paris. 

(t'i)  M.  Janbert,  dise,  au  Trihunat  (Fenet,  t.  XII,  p.  578). 
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legs  dans  notre  droit;  elle  n'a  de  valeur  qu'à  ce  titre  (lj. 

il .  Ceci  posé,  on  demande  quel  serait,  sous  le  Code  Napo- 
léon, le  sort  d'une  disposition  analogue  à  la  donation  deTé- 
lcmaque  et  d'Hercule,  où  le  donateur  plein  de  vie,  mais  en 
présence  d'un  danger  de  mort,  met  le  donataire  en  possession 
de  sa  chose  et  pactise  avec  ce  dernier  qui  accepte.  Supposons, 
par  exemple,  que  François  pressé  d'un  grand  péril,  donne  à 
Jacques  une  somme  de  50,000  fr.  qu'il 'dépose  entre  ses 
mains,  à  condition  que  Jacques  la  lui  remettra,  s'il  échappe 
au  danger,  ou  qu'il  la  gardera  s'il  y  succombe. 

Deux  questions  se  présentent  ici  : 

1°  Quelle  est  la  valeur  intrinsèque  d'un  tel  acte?  Dans 
quelle  classe  faut-il  le  ranger  ?  Dans  la  classe  des  donations 
ou  dans  la  classe  des  legs  ? 

"2°  Si  c'est  un  legs,  n'est-il  pas  vicié  par  l'intervention  du 
1<  ira  taire,  par  son  concours  insolite  dans  une  disposition 
testamentaire? 

42.  Sur  le  premier  point,  l'acte  contient  un  mélange  de 
pensées  diverses  :  il  renferme  un  dépôt  restituable,  et  en 
outre  et  en  second  ordre,  une  libéralité  soumise  à  une  con- 
dition de  décès.  Il  renferme,  disons-nous,  un  dépôt;  car  le 
donateur  entend  que  s'il  échappe  au  danger,  et  assurément 
telle  est  sa  ferme  espérance  et  son  plus  vif  désir,  la  chose 
lui  soit  rendue  sans  que  le  donataire  en  conserve  rien  (2). 
On  ne  serait  pas  fondé  à  dire  que  c'est  là  une  donation  avec- 
pacte  de  retour.  D'abord,  le  pacte  de  retour  est  plus  particu- 
lièrement compatible  avec  la  circonstance  de  prédécès  du 


1.1)  M.  Merlin,  Ouest,  de  droit,  v  Donations,  §  6,  n"  4.  M.  Touiller,  t.  V, 
n°  M.  M.  Saintespès-Lescol,  I.  I ,  no  9.  M.  Marca-lé ,  art.  893,  ir  2. 
M.  Coin-Dclislc,  ibid,  rf'  3  à  7.  V.  aussi  le  Dict.  du  yvtariat,  4e  édit  , 
v°  Donations,  n°  o. 

(î)  Mon  Om.  du  Dépôt,  r.os  140  cl  suiv.,  contient  quelques  détails  inté- 
ressants sur  les  dépùts  faits  avec  la  pensée  de  la  mort. 
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donataire  \  -,  laquelle  ne  se  rencontre  pas  ici.  De  plus,  dans 
une  donation  avec  pacte  de  retour,  le  donataire  est  pleine- 
ment propriétaire  tant  que  la  condition  est  pendante;  dans 
notre  espèce,  il  ne  parait  pas  que  dans  l'intention  des  parties, 
il  soit  propriétaire  à  aucun  titre  ;  la  propriété  demeure  au 
contraire  sur  la  tète  du  donateur,  qui  n'a  voulu  que  se  des- 
saisir de  la  possession:  il  peut  retirer  le  dépôt  et  exprimer 
un  repentir  (2j,  il  est  déposant  prudente  conditione  ;  il  en  a 
tous  les  droits  <5). 

Maintenant  se  présente  une  autre  alternative,  a  savoir, 
que  le  dépositaire  deviendra  donataire  et  propriétaire,  si  le 
déposant  décède  dans  le  péril  qu'il  a  prévil.  Qu'est  cette  dis- 
position sinon  un  legs  de  la  chose?  Tant  que  le  déposant  a 
vécu,  cette  chose  faisait  partie  de  ses  biens;  elle  n'était  qu'tt 
litre  précaire  entre  les  mains  du  dépositaire;  elle  ne  lui 
avait  pas  été  transférée.  Elle  ne  commence  à  lui  appartenir 
que  par  l'événement  du  décès.  Jusque-là  tout  était,  pour  lui, 
précaire  et  révocable  :  il  faut  l'événement  de  la  condition 
de  piédécès  pour  consolider  la  disposition  entre  les  mains 
de  la  personne  gratifiée.  On  reconnaît  à  ces  circonstances  la 
disposition  testamentaire,  le  legs,  ou  si  Ton  veut  la  donation 
à  cause  de  mort,  par  laquelle  le  donateur  se  préfère  au 
donataire,  et  préfère  le  donataire  à  son  héritier  légitime. 

L'acte  serait  certainement  excellent  si  le  donateur,  après 
avoir  chargé  le  dépositaire  de  la  garde  de  la  chose,  le  char- 
geait, dans  la  forme  requise  pour  la  validité  des  actes  de 
dernière  volonté,  de  la  remettre  a  un  tiers  ('i).  Pourquoi  se- 
rait-il moins  bon  parce  que  l'acte  donne  au  dépositaire  le 
droit  de  remettre  la  chose  à  lui-même? 

(4)  Art.  951.  V.  in fra,  no  4  270. 

(2)  Inst.,  De  douai.,  §  I.  Le  texte  est  formel. 

(3)  lnfra,  n°  127I  ;  mais  voyez  aussi  no  4  044. 

(4)  Mon  Com.  du  Dépôt,  no  450. 
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43.  Il  n'\  n  qu'un  point  qui  puisse  faire  doute,  et  ici  arrive 
notre  seconde  question,  c'est  que  la  disposition  a  eu  lieu 
avec  le  ifrélange  de  la  forme  de  contrar  :  Quo  prœsens  pr<r- 
srnti  (hit,  et  que  cette  forme  ne  se  pratiqué  pas  dans  les  tes- 
taments. Il  est  certain  en  effet  (pie  tel  n'est  pas  IMisàgie:  Mais 
ce  qui  abonde  ne  vicie  pas,  il  suffit  que  l'intervention  du 
donataire  à  cause  de  mort  n'altère  en  rien  les  conditions  sub- 
stantielles du  legs,  pour  qu'on  ne  doive  pas  s'en  préoccu- 
per (11.  Or  on  ne  voit  pas,  dans  l'espèce,  quelle  atteinte  se- 
rait portée  a  la  nature  ô\\  legs.  La  disposition  n'a  pas  cessé 
d'être  révocable  pendant  la  vie  du  donateur;  elle  n'est  de- 
venue définitive  qu'à  sa  mort.  Que  veul-on  de  plus?  Depuis 
quand  est-il  défendu  de  convertir  un  dépôt  en  legs? 

ii.  le  sais  que  Dumoulin  redoutait  l'intervention  des  do- 
nataires dans  le>  dispositions  à  cause  de  mort,  et  cela,  par 
crainte  des  captations.  Qiiôd  autrui  millo  modo  ca!et,quan(lo 
est  in  forma  contractas;  juste  institatam  est  odio  sug'gèstîà- 
nam  (2)i  Cette  forme  de  legs,  affectant  les  caractères  d'un 
contrat  lui  paraissait  pleine  de  périls,  et  il  s'identifiait  avec 
la  disposition  de  la  coutume  de  Blois  qui,  par  cette  raison, 
prohibait  les  donations  à  cause  de  mort.  Mais,  remarquons- 
le,  si  le  donataire  a  joue  ici  un  rôle  actif,  ce  n'est  pas  en  ce 
qui  touche  la  libéralité,  c'est  en  ce  qui  touche  le  dépôt.  Il  \ 
avait  deux  choses  dans  la  convention  :  un  dépôt,  et  puis  un 
legs  sous  condition.  Est-ce  qu'il  ne  faut  pas  que  le  dépôt 
soit  accepté?  Et  pourquoi  donc  cette  acceptation  serait-elle 
ensuite  rétorquée  contre  la  libéralité,  à  qui  elle  est  inutile? 
Je  comprends  les  scrupules  de  la  coutume  de  Blois  et  de  son 
illustre  annotateur,  quand  il  s'agit  d'un  legs  pur  et  simple 


il  )  M.  .Merlin,  Q.  de  droit,  v0  Donation,  $  6,  n»  4 . 
(2)  Sur    Btoi.p,   ih.  12,  arl.  170,   sur   les  mots  Ne  tant  ti'.n.  (T.  II, 
p.  736) 
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auquel  on  fait  intervenir  le  légataire,  et  encore  ne  voudrais- 
je  pas  condamner  un  tel  legs  sans  examen,  parce  que  le  Code 
Napoléon  ne  prononce  pas  de  nullité  précise  à  cet  égard, 
comme  la  coutume  de  Blois  fi).  Je  n'aurais  de  scrupules 
qu'autant  que  j'apercevrais  des  indices  probables  de  sug- 
gestion ;  et  la  forme,  à  elle  seule,  ne  serait  pas  pour  moi 
une  raison  de  décider  contre  la  disposition.  Mais  je  dépose 
toute  hésitation  quand  l'intervention  du  donataire  a  une  rai- 
son d'être  nécessaire,  raisonnable.  Elle  est  légitimée  ici  par 
le  dépôt  qui  précède  la  libéralité,  dépôt  qui  a  été  la  pre- 
mière pensée  du  disposant,  dont  ses  augures  lui  ont  fait  es  • 
pérer  la  restitution,  et  qui  exclut,  à  lui  seul,  toute  présomp- 
tion de  circonvenlion  dolosive. 

Du  reste,  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  n'a  trait  qu'à 
la  substance  même  de  l'acte,  lequel  nous  paraît  vala- 
ble, lors  même  qu'il  emprunte  les  conditions  synallagmali* 
ques  particulières  aux  libéralités  entre-vifs.  Nous  verrons 
plus  tard  ce  qui  touche  à  la  forme  extérieure  des  donations 
à  cause  de  mort  dont  nous  nous  sommes  occupé  (2). 

4o.  §  o°  Du  codicille. 

Dans  les  pays  coutumiers,  il  n'y  avait  aucune  différence 
entre  les  codicilles  et  les  testaments;  l'on  y  tenait  même 
pour  maxime  que  les  testaments  n'étaient  que  des  codi- 
cilles. Mais  il  n'en  était  pas  de  même  dans  les  pays  de  droit 
écrit,  et  il  convient  de  faire  connaître,  d'après  les  principes 
du  droit  romain,  la  nature  de  ce  genre  de  disposition. 

(1)  Donation  pour  cause  de  mort  ne  vaut  rien,  art.  470. 

(2)  Infra,  nos  4044  et  4  0o3.  Nous  citons  à  ce  dernier  numéro  un  arrêt  de 
la  cour  de  Bordeaux  qui  annule  une  donation  à  cause  de  mort  faite  dans  la 
forme  des  dons  manuels.  Cet  arrêt  a  parfaitement  raison  :  une  donation  à 
cause  de  mort  ne  vaut  rien  lorsqu'elle  n'a  pour  appui  qu'une  tradition  ma- 
nuelle accompagnée  d'explications  verbales.  C'est  ce  que  l'on  verra  loc.  cit. 
Mais  cet  arrêt  contient  sur  la  donation  à  cause  de  mort  en  général  des  propo- 
sitions qui  n'annoncent  pas  une  suffisante  analyse  de  la  matière. 
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L'usage  des  codicilles  est  beaucoup  moins  ancien  que  ce- 
lui des  testaments.  Il  ne  fut  indroduit  que  sous  Auguste, 
ainsi  que  les  Institutes  nous  rapprennent  au  titre  De  codi- 
cillis.  On  ne  l'autorisa  d'abord  que  pour  les  fidéicommis; 
mais  ensuite  on  l  étendit  aux  legs  M).  Toutefois  on  borna  là 
ses  prérogatives  et  il  ne  fut  jamais  permis  d'ùter  ou  de  don- 
ner l'hérédité  par  celte  forme  de  disposer,  qui  était  beau- 
coup moins  solennelle  que  le  testament. 

Corvinus  définit  le  codicille.  «  Ultima  testait  cet  intestati 
»  voluntas  de  eo  quod  quis  posé  mortem  suam  de  bonis  suis  fieri 
»  relit,  vitra  di rectum  hœredis  institutionemyet  animum  tes- 
»  tamenti  faciendi  (2),  » 

D'Aguesseau  (5)  en  donne  cette  autre  définition  :  «  Un 
»  codicille  n'est  autre  chose  qu'une  prière  adressée  par  un 
»  homme  mourant  à  son  héritier,  par  laquelle  il  le  charge 
»  d'exécuter  une  volonté  moins  solennelle  qu'un  testament. 
»  Le  testateur  ordonne  comme  revêtu  de  l'autorité  de  la  loi; 
»  celui  qui  fait  un  codicille  supplie  en  vertu  du  seul  pouvoir 
*  que  la  nature  attache  aux  prières  des  mourants.  » 

Ce  qu'il  va  de  remarquable  dans  le  codicille  d'un  homme 
qui  meurt  avec  un  testament,  c'est  que  ce  codicille  fait  tou- 
jours partie  de  ce  testament  antérieur  ou  postérieur,  en  sorte 
que  lorsque  le  testament  est  abandonné,  ce  qui  est  laissé  par 
codicille  ne  vaut  pas  (4).  Du  reste,  s'il  peut  y  avoir  des  codi- 
cilles qui  concourent  avec  un  testament,  il  peut  y  en  avoir 

(\)  Infra  sur  l'art.  1 002, n°  1749.  Au  commencement,  les  legs  ne  pouvaient 
se  faire  que  par  testament;  mais  cela  fut  changé  lorsque  les  legs  furent  assi- 
milés aux  fiJéicommis. 

(2)  Knarrat.  sur  le  Code  ;  T.  De  codicillis.  Furgole,  t.  IV,  p.  348,  ch.  1  i. 
Vinn'ius,  Partit,  jurit,  lib.  1,  c.  4o.  Mantica,  De  conject.  ult.  vol.,  t.  VIII, 
lit).  \,  n°  1. 

(3)  2e  plaidoyer  sur  le  test,  de  l'abbé  d'Orléans. 

(4)  Polluer,  Pand...  t.  II,  p.  263.  nu  I.  Voôt,  39,  1,  1. 
I. 
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aussi  ab  intestat  (1).  Lorsqu'il  y  a  un  héritier  testamentaire, 
la  délivrance  des  choses  laissées  par  le  codicille  doit  lui  être 
demandée.  Lorsqu'il^  a  codicille  sans  testament,  c'est  aux 
héritiers  ab  intestat  qu'on  doit  demander  la  délivrance. 

Quant  aux  solennités  du  codicille,  on  tient  pour  constant 
que  cette  façon  de  disposer  n'exige  aucune  solennité;  c'est- 
à-dire  qu'elle  ne  comporte  ni  institution  d'héritier,  ni  exhé- 
rédation,  et  que  l'obligation  d'appeler  sept  témoins  et  de  les 
prier  n'est  pas  nécessaire.  Mais  elle  n'en  est  pas  moins  sou- 
mise à  des  formalités.  Si  le  codicille  est  nuncupatif,  il  doit 
être  daté,  prononcé  en  présence  de  la  personne  publique  qui 
retient  l'acte,  et  de  quatre  témoins,  écrit  par  le  notaire,  signé 
du  codicillant,  du  notaire  et  des  témoins,  fait  uno  contextu, 
et  lu  au  codicillant  en  présence  des  témoins. 

S'il  est  mystique,  le  codicille  doit  être  écrit  par  le  testateur 
ou  par  une  personne  alïidée,  et  signé  du  codicillant.  Si  le 
testateur,  ne  sachant  pas  signer,  a  fait  écrire  ses  disposi- 
tions, on  doit  appeler  à  l'acte  de  suscription  un  témoin  sur- 
numéraire, comme  il  est  prescrit  pour  les  testaments  (2).  Il 
n'y  a  que  celui  qui  sait  lire  qui  puisse  faire  un  codicille  clos  : 
l'écrit  intérieur  doit  être  daté  (3).  Quant  à  l'acte  de  suscrip- 
tion, les  formalités  en  sont  déterminées  par  les  art.  9  et  10 
de  l'ordonnance. 

S'il  est  olographe,  il  suiïit  qu'il  soit  daté,  écrit  et  signé  de 
la  main  du  codicillant.  Mais  la  disposition  en  cette  forme  ne 
peut  valoir  qu'en  faveur  des  descendants.  S'il  était  fait  en 
faveur  d'étrangers,  il  serait  nul.  Enfin  s'il  est  inter  liberos 
par  personne  publique,  il  doit  être  reçu  par  deux  notaires  ou 
par  un  notaire  et  deux  témoins  (-4). 

(<!)  Instit.,  De  cod. 

(2)  Art.  10,  ord.  de  I735. 

(3)  Art.  38,  ord.  de  1735. 

(4)  Ord.de  1735. 
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Quanta  la  capacité  du  codicillant,  il  n'y  a  que  celui  qui 
peut  faire  un  testament  qui  puisse  taire  un  codicille.  De 
persona  ordinantis  i ta  jus  est.  ut  is  demum  cod ici llos  facere 
possit,  qui  et  testamentum  facere  potest  (i). 

40.  Nous  n'avons  fait  qu'indiquer  la  différence  du  codi- 
cilleavec  le  testament.  Nous  allons  la  préciser  davantage. 

Première  différence. 

Les  dispositions  universelles  ne  peuvent  valoir  dans  les 
codicilles  que  comme  fidéicommis,  et  la  maxime  le  mort  sai- 
sit le  vif  n'y  a  pas  lieu. 

Deuxième  différence. 

On  ne  peut  ni  donner,  ni  ôter  l'hérédité  par  un  codi- 
cille (&). 

Troisième  différence. 

On  ne  peut  pas  décéder  avec  plusieurs  testaments  vala- 
bles, dans  le  droit  romain  ;  mais  dans  le  même  droit,  on  peut 
décéder  avec  plusieurs  codicilles,  à  moins  qu'ils  ne  soient 
inconciliables  (3). 

Quatrième  différence. 

On  ne  considère,  dans  le  codicille,  la  capacité  du  codicil- 
lant qu'au  moment  de  la  mort  (4). 

47.  Ceci  admis  et  le  codicille  étant  une  manière  de  disposer 
différente  du  testament,  il  s'ensuit  qu'un  testament  nul  ne 
peut  valoir  comme  codicille,  quoiqu'il  soit  revêtu  des  formes 
du  codicille;  car  celui  qui  fait  un  testament  ne  veut  pas  faire 
pour  cela  un  codicille,  qui  est  une  chose  toute  distincte.  Le 
testament  ne  peut  valoir  comme  codicille  qu'autant  que  le 
testateur  l'a  expressément  déclaré  par  la  clause  appelée 

(1)  Vionius.  Part,  jm-is,  lib.  1,  cap.  45.  Voôt  ad  Paml ■ ,  De  jure  codi- 
eill.,  q"  2. 

Cujas,  Quœst.  pop.,  lib.  \ '.'■>,  I.  10.  0..  Uejwte  wdiciU. 
(3)  Voët,  îoc.  cit.,  no  i9  et  73. 
(4    Pothier,  Pand.,  i.  Il,  p.  2"9,  nc  56. 
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clause  codicillaire,  laquelle  doit  être  explicite  el  ne  se  sup- 
pose pas(l). 

Au  reste,  suivant  la  remarque  de  Voët,  la  clause  codicil- 
laire peut  confirmer  un  testament  nul  par  défaut  de  solen- 
nité; mais  elle  ne  peut  valider  un  testament  nul  ratione  uo~ 
luntatis,  soit  parce  que  le  testateur  n'avait  pas  la  capacité 
requise,  soit  parce  que  le  légataire  se  trouvait  dans  le  même 
cas. 

Enfin,  pour  que  la  clause  codicillaire  puisse  produire  ef- 
fet, il  faut  que  l'acte  auquel  elle  se  rapporte  soit  revêtu  des 
formes  du  codicille  (2). 

48.  Le  Code  Napoléon  ne  reconnaît  plus  de  codicilles  pro- 
prement dits.  Il  qualifie  du  nom  de  testament  tous  les  actes 
de  dernière  volonté,  en  sorte  qu'il  n'y  a  plus  aucune  diffé- 
rence entre  le  codicille  et  le  testament.  Ces  deux  manières 
de  disposer  sont  fondues  en  une  seule,  qui  doit  être  revêtue 
de  certaines  formalités  nécessaires  à  sa  validité.,  et  que  nous 
expliquerons  plus  bas. 

49.  L'art.  895  ne  comprend  pas  dans  sa  disposition  les 
remises  de  dettes,  qui  sont  un  genre  de  libéralité  tout  parti- 
culier el  environné  de  tant  de  faveur  que  jamais  on  n'a  exigé 
pour  leur  validité  aucune  formalité  spéciale.  Elles  peuvent, 
en  général  et  sauf  quelques  cas  particuliers,  être  faites  par 
lettres  missives,  ou  de  toute  autre  manière  non  solennelle. 

i  Art.  1282,  Code  Napoléon) .  Elles  sont  distractus  plutôt  que 
contractas. 

Au  reste,  nous  y  reviendrons  dans  notre  commentaire  de 
l'art.  931,  où  nous  parlerons  aussi  d'autres  sortes  de  libéra- 
lités, telles  que  les  dons  manuels,  qui  échappent  aux  forma- 
lités édictées  par  le  litre  que  nous  analysons  (5). 

(J)  Voët,  39,  7,  6,  etMantica,  De  conjed.,  1,  9. 

(2)  Voët,  loc.  cit.,  n"  8.  Favrc,  Code,  6,  53. 

(3)  Infai,  nH076. 
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50.  Il  faut  enfin  dire  un  mot  d'un  genre  de  disposition 
qu'on  appelait  chez  les  Romains  mortis  causa  copia.  C'est  un 
moyen  d'acquérir  à  l'occasion  de  la  mort  de  quelqu'un,  lors- 
que le  testateur  impose  à  son  héritier,  par  forme  de 
condition,  l'obligation  de  donner  à  un  tiers.  Ce  tiers  re- 
çoit alors  en  vertu  du  titre  de  mortis  causa  capio.  Les  Romains 
avaient  inventé  cette  dénomination  dont  le  vague  est  calcul»'; 
car  le  tiers  n'est  à  proprement  parler,  ni  héritier,  ni  léga- 
taire, ni  fidéicommissaire,  puisqu'il  n'est  pas  placé  dans  la 
disposition,  et  qu'il  ne  figure  que  dans  la  condition,  laquelle 
nedispose  pas  directement  (1).  Dans  notre  droit,  où  Tonne 
regarde  pas  de  si  près  aux  classifications  formalistes,  on  range 
dans  le  nombre  des  dispositions  testamentaires,  les  capions  à 
cause  de  mort  qui  sont  faites  à  titre  de  libéralité.  Ce  sont  là 
des  avantages,  on  pourrait  même  dire  des  legs^  et  ils  entrent 
dans  le  calcul  de  la  portion  disponible  (2). 

Nous  verrons  même  infra  (5)  que  la  personne  gratifiée 
peut  avoir  action  comme  le  légataire  lui-même. 

Article  89 i. 

La  donation  entre-vifs  est  un  acte  par  lequel  le 
donateur  se  dépouille  actuellement  et  irrévocable- 
ment de  la  chose  donnée,  en  faveur  du  donataire  qui 
l'accepte. 

SOMMAIRE. 

51.  Observations  générales  sur  la  définition  de  la  donation  entre-vifs. 

52.  Pourquoi  elle  est  qualifiée  entre-vifs. 

(1)  L.  Si  et  33,  D.,  De  mortis  causa  donat.  Pothier,  Pand.,  t.  III,  p.  44> 
n°  25.  Mantica,  De  conjeet.,  t.  XIV,  lih.  1.  Ricard,  ch.  2,  n°  85.  M.  Ortolan, 
sur  les  Instit.  De  donat. 

(2)  Ricard,  loc.  cit. 

(3)  N'18  298  et  299. 
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•'33.  Le  droit  coutumier  ne  regardait  pas  comme  une  donation  entre- 
vifs ia  donation  faite  par  un  mourant. 

54.  Motif  de  cette  disposition,  tiré  de  ce  que  la  quotité  disponible  par 

donation  n'était  pas  la  même  que  la  quotité  disponible  par  tes- 
tament. 

55.  Ce  motif  n'existe  plus  sous  le  Code.  —  Explication  historique. 

56.  Observation  sur  les  mots  entre-vifs. 

57.  La  donation  est-elle  un  contrat?  —  Controverses  des  auteurs. 

58.  Discussion  au  conseil  d'État.  —  Observation  sur  une  opinion  du 

Premier  Consul. 

59.  La  donation  est  un  contrat.  —    Argument  tiré  du  contrat  de  prêt. 

60.  Suite. 

61.  Conclusion. 

62.  Mais  la  donation  est-elle  un  contrat  synallagmatique?  —  Quid  du 

cas  où  elle  est  pure  et  simple? 

63.  Quid  si,  au  lieu  d'être  pure  et  simple,  elle  contenait  des  charges 

pour  le  donataire?  —  Réfutation  de  l'opinion  de  Furgole  à  ce 
sujet. 

64.  Le  donataire  peut-il  répudier  la  donation  après  l'avoir  acceptée? 

65.  Raisons  à  l'appui  de  l'affirmative,  dans  le  cas  où  la  donation  est 

pure  et  simple. 

66.  Opinion  affirmative  de  Pothier  en  ce  qui  touche  le  préciput  qu'il 

considère  comme  une  donation.  —  Examen  de  la  jurisprudence. 

67.  Arrêt  de  cassation  du  29  février  1820. 

68.  Arrêts  de  la  cour  de  Grenoble  de  4  823  et  1828.  —  Observations 

sur  ces  arrêts. 

69.  Mais  si  la  donation  contient  des  charges  expresses  pour  le  donataire, 

c'est-à-dire  des  charges  autres  que  des  charges  naturelles,  le 
donataire  ne  peut  la  répudier  sans  le  consentement  du  donateur. 

70.  Résumé. 

71 .  Sens  des  mots  se  dépouille  employés  dans  la  définition  de  l'art.  894. 

72.  Portée  du  mot  actuellement  dans  ie  même  article. 

73.  La  maxime  «  Donner  et  retenir  ne  vaut  »  ne  doit  pas  être  com- 

prise en  ce  sens,  que  la  donation  n'est  pas  susceptible  de  con- 
dition ou  de  terme. 

74.  Ce  qu'il  faut  entendre  par  le  mot  irrévocablement.  —  On  peut 

rendre  la  donation  révocable  sous  condition.  —  On  peut  stipuler 
dans  une  donation  le  droit  de  retour. 
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75.  La  donation    n'est  irrévocable  qu'à  partir  de  l'acceptation.  — 

Opinion  contraire  de  Dumoulin. 

76.  Lorsque  la  donation  a  été  faite  à  une  personne  présente  et  accep- 

tante avec  une  charge  stipulée  par  le  donateur  au  profit  d'un 
tiers  absent,  le  donateur  peut  révoquer  cette  charge. 

77.  Le  consentement  du  donataire  n'est   pas  nécessaire  pour   cette 

révocation . 

78.  Conséquence  de  la  règle  de  l'irrévocabilité  des  donations. 

79.  Explication  des  mots  au  profit  de.  —  Conséquences  qu'il  faut  en 

tirer  dans  le  cas  où  la  donation  impose  au  donataire  des  obliga- 
tions spéciales. 

80.  Arrêt  de  la  cour  de  Paris  dans  l'affaire  des  lettres  de  Benjamin 

Constant. 

81.  De  l'acceptation  de  la  donation. 

COMMENTAIRE. 


51.  L'art.  894  donne  la  définition  de  la  donation  entre- 
vifs. Cette  définition  contient  les  traits  essentiels  de  ce  genre 
de  disposition;  elle  reproduit  les  idées  delà  loi  1,  D.  De 
donat.  «  Est  ea,  quae  fit  a  vivente,  et  ea  mente  ut  accipienlis 
»  fiât;  ({uod  nullo  modo  per  dispositionem  contrariam  re- 
»  voce  tu  r.  » 

On  pourrait  ajouter  qu'elle  est  du  droit  des  gens,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit  ci-dessus  (1  ),  et  Ricard  a  raison  d'ensei- 
gner qu'elle  a  pris  naissance  avec  la  société  des  hommes, 
qui  ne  se  sont  pas  plutôt  fréquentés  qu'ils  ont  cherché  par 
des  libéralités  et  des  présents  réciproques  à  s'entretenir  en 
amitié. 

Mais  ce  qui  doit  être  surtout  remarqué,  quoique  notre  ar- 
ticle ne  s'y  soit  pas  arrêté,  c'est  que  la  donation  entre-vifs 
doit  avoir  un  caractère  certain  de  spontanéité.  Telle  était 
l'observation  positive  de  la  loi  82,  D.  De  reg.  juris.  «  Donari 

(li  Nos  9  et  10. 
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videtur  quod  nullo  jure  cogente  eonceditur.  »  Il  n'y  a  en  effet 
de  véritable  libéralité  que  celle  qui  est  faite  sans  qu'on  nous 
y  oblige,  et  notre  article,  pour  être  complet,  aurait  peut-être 
dû  donner  l'équivalent  du  nullo  jure  cogente. 

52.  Ceci  posé,  arrivons  au  détail  de  la  définition  de 
l'art.  894. 

Et  d'abord,  la  donation  est  qualifiée  entre-vifs  pour  signi- 
fier qu'elle  doit  être  faite  à  une  personne  vivante  par  une 
personne  vivante. 

53.  Sur  quoi  il  convient  d'examiner  si  le  Code  Napoléon 
permet  les  donations  faites  par  les  personnes  gisantes  au  lit, 
malades  de  la  maladie  dont  elles  sont  décédées. 

Dans  le  droit  romain  il  n'y  avait  pas  de  doute  que  de  pa- 
reilles donations  ne  valussent  comme  donations  entre-vifs, 
lorsqu'elles  étaient  irrévocables.  Furgole  dit  à  ce  sujet  :  «  Un 
»  malade,  même  à  l'extrémité;  peut  donner  entre-vifs;  on 
»  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  une  donation  à  cause  de 
»  mort  :  c'est  une  donation  entre-vifs  faite  par  un  mou- 
»   rant  (1).  » 

Mais  dans  les  pays  coutumiers  il  en  était  autrement.  On 
prenait  le  mot  vif  dans  le  sens  le  plus  restreint;  on  voulait 
que  le  donateur  fût  dans  son  assiette  ordinaire  de  santé,  et 
qu'il  ne  flottât  pas  entre  la  vie  et  la  mort  ;  on  voulait  qu'une 
maladie  mortelle  ne  fit  pas  présumer  que  sa  prévoyance 
s'exerçait  plutôt  pour  régler  la  distribution  de  ses  biens  après 
sa  mort,  que  pendant  sa  vie.  Les  coutumes,  et  notamment 
celle  de  Paris  (2),  prohibaient  donc  comme  donations  entre- 
vifs les  dispositions  qualifiées  entre-vifs  par  une  personne 
malade  de  sa  maladie  mortelle;  elles  voulaient  que  la  dispo- 


(!)  Comm.  sur  Tord,  des  Donat.,  art. 
(2)  Art.  277. 
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sition  fût  réputée  à  cause  de  mort  et  revêtue  des  formalités 
testamentaires;  sans  quoi  elle  était  nulle  (1). 

54.  Cette  jurisprudence  prenait  sa  source  dans  un  molif 
puissant  en  pays  de  coutume.  D'une  part,  on  voulait  sauver 
les  malades  du  danger  de  leur  propre  faiblesse,  en  leur  refu- 
sant la  capacité  de  faire  des  dispositions  irrévocables  qui 
les  exposassent  au  repentir.  L'homme  espère  toujours  reve- 
nir à  la  santé  (2),  et  la  donation  qu'il  fait  au  plus  fort  d'une 
maladie  mortelle,  ne  peut  être  présumée  avoir  été  consentie 
contre  cette  espérance.  Le  malade  a  plutôt  cru  faire  un  testa- 
ment; il  a  pjutôt  voulu  dépouiller  ses  héritiers  que  lui-même. 

D'autre  part,  pour  quelle  raison  a-t-on  profilé  du  peu  de 
lucidité  de  son  agonie  pour  lui  faire  donnera  sa  libéralité  la 
forme  d'une  donation,  et  non  pas  la  forme  d'un  testament? 
Parce  que  la  quotité  disponible  par  testament  est,  dans  les 
coutumes,  bien  inférieure  à  la  quotité  disponible  par  dona- 
tion (5),  et  qu'on  a  voulu  le  conduire  au  delà  des  bornes  de  la 
puissance  testamentaire. 

C'est  en  partant  de  ces  idées  que  les  coutumes  voulurent 
empêcher  le  donateur,  en  proie  aux  séductions  qui  sont  si  fa- 
ciles dans  la  maladie,  d'employer  une  voie  détournée  pour 
disposer,  en  apparence  par  donation  entre-vifs,  mais  en 

(\)  Coquille,  quest.  462. 

(2)  Delaurière,sur  Paris,  art.  2T7. 

(3)  Argou,  t.  I,  p.  253,  Jnst.  au  droit  franc  ,  en  donne  ainsi  la  raison  : 
«  Les  coutumes  ont  permis  de  disposer  de  tous  les  propres  par  donation  entre- 
»  vifs,  parce  qu'il  arrive  rarement  qu'un  homme  veuille  se  dépouiller  lui- 
»  même  durant  sa  vie  ;  et  néanmoins,  s'il  le  veut  faire,  la  coutume  le  lui 
»  permet,  ne  voulant  pas  l'obliger  à  avoir  plus  d'égards  pour  ses  héritiers 
»  qu'il  n'en  a  pour  lui-même.  Mais  la  coutume  ne  permet  de  disposer  par 
»  testament  que  d'une  partie  do  ses  propres,  et  cela  afin  de  conserver  les 
»  biens  dans  les  familles.  »  Car  il  serait  possible  que  le  testateur  qui  quitte 
ce  monde  et  qui  n'est  plus  retenu  par  aucun  intérêt  personnel  dépouillât 
entièrement  ses  héritiers  naturels,  pour  faire  passer  eu  des  mains  étrangères 
des  biens  dont  il  va  se  détacher. 


7  i  DONATIONS    ET    TESTAMENTS. 

réalité  à  cause  de  mort,  de  plus  qu'il  ne  lui  était  permis  de 
disposer  par  testament. 

55.  Sous  le  Gode  Napoléon  la  quotité  disponible  par  do- 
nation est  la  même  que  la  quotité  disponible  par  testament; 
en  sorte  qu'on  n'a  plus  à  craindre  que  la  donation  vienne  se 
déguiser  sous  la  forme  d'une  donation  entre- vifs.  Le  motif 
qui  avait  excité  la  prévoyance  de  la  coutume  de  Paris  et  des 
autres  coutumes  semblables,  venant  donc  à  cesser,  la  dispo- 
sition de  la  loi  ancienne  a  dû  disparaître. 

Aussi,  sur  l'observation  du  Tribunat,  a-t-on  retranché 
dans  le  projet  du  Code  un  article  ainsi  conçu  :  «  ^a  donation 
»  entre-vifs  qui  sera  faite  dans  les  six  jours  qui  précéderont 
»  celui  de  la  mort,  ne  vaudra  que  comme  disposition  testa- 
»  mentaire,  soit  qu'elle  ait  été  acceptée  ou  non  avant  le 
»  décès  (1).  »Le  Tribunat  remarquait  très-bien  (2)  que  dans 
l'état  de  choses  où  le  Code  Napoléon  avait  mis  les  réserves 
et  la  quotité  disponible,  il  n'y  avait  plus  d'inconvénient  à 
déclarer  donation  entre-vifs  toute  donation  portant  ce  carac- 
tère, quel  que  fût  le  temps  de  la  survivance  du  donateur  à  la 
donation  (5).  Cette  observation  fut  prise  en  considération  et 
l'article  du  projet  fut  retranché.  Il  ne  reste  donc  rien  dans 
notre  droit  moderne  des  dispositions  des  coutumes  sur  les 
donations  faites  par  les  malades  atteints  de  leur  maladie 
mortelle.  Pourtant,  on  est  toujours  en  droit  de  rechercher 
s'ils  ont  été  sains  d'esprit.  Mais  c'est  là  un  point  qui  se  rat- 
tache à  un  autre  ordre  d'idées. 

56.  Les  mots  entre-vifs  suggèrent  une  autre  remarque, 
que  nous  faisons  ici  en  passant;  c'est  que  la  donation  ne 
peut  être  faite  qu'à  une  personne  née  ou  conçue  au  moment 


(1)  Art.  54,  Fenet,  t.  XII,  p.  423 

(2)  Fenet,  t.  XII,  p.  452. 

(3)  M.  Merlin.  Répert.,  v°  Donat.,  sect.  \,  §  2,  n°  8,  et  Sject.  3,  §  1,  q° 
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de  la  donation.  Ce  point  reviendra  plus  bas  dans  le  commen- 
taire de  l'art.  906. 

57.  L'art.  894  ne  donne  pas  à  la  donation  le  nom  de  con- 
trat; il  la  qualifie  du  nom  d'acte,  et  ce  mot  n'a  été  inséré 
dans  le  texte  qu'après  une  discussion  au  conseil  d'État,  qui 
nous  amène  à  examiner  si  la  donation  est,  oui  ou  non,  un 
contrat;  question  qui  n'est  pas  sans  importance  et  sur  la- 
quelle on  rencontre  une  assez  grande  diversité  d'opinions. 

L'affirmative  a  été  enseignée  par  Bartole  (1),  par  Ri- 
card (2),  par  Pothier  (5)  et  par  une  foule  d'auteurs  très- 
graves  . 

Furgole  a ,  au  contraire ,  soutenu  la  négative  avec  force 
dans  plusieurs  parties  de  ses  ouvrages (4).  11  a  suivi  en  cela 
l'opinion  du  président  Favre,  qui  donne  au  sentiment  op- 
posé une  large  place  parmi  les  erreurs  de  droit ,  dont  il 
s'est  fait  l'intrépide  redresseur  dans  son  ouvrage  intitulé 
De  enoribus  pragmatieorum  (oj. 

Parmi  les  jurisconsultes  nouveaux,  M.  Merlin  est  d'avis 
que  la  donation  est  un  contrat  synallagmatique.  .Mais 
M.  Grenier  n'adopte  cet  avis  qu'avec  une  restriction  déjà 
admise  par  d'anciens  docteurs  (6).  Il  consent  à  ce  que  la 
donation  ne  soit  pas  un  contrat  synallagmatique,  quand 
elle  est  pure  et  simple  ;  mais  il  la  déclare  telle,  quand  elle 
est  accompagnée  de  charges»  et  ceci  est  encore  l'opinion 
de  Favre  (7). 

S'il  est  incontestable  que  la  donation  produit  des  obli- 

(1)  Sur  la  loi  9,  §  I.  D.,  Bedonat. 

(2)  Donat.,  part.  1,  n°»  835-846. 

(3)  Inlrod.  àlacout.  d'Orléans,  t.  XV,  n°s  4,  2,3,  4. 

(4)  Quest.  sur  les  donat.,  quest.  I,  a"  32,  et  quest.  8,  n°  I,  et  Corn,  de 
J'ord.  de  1731  sur  les  art.  o  et  18. 

(o)  Deerrorib.  pragmatic.,  decad.  45,  error.  8. 

(6)  Donations,  n"  76  et  suiv. 

(7)  De  errorili.  pragmatic,  decad.  45,  error.  8  et  9,  n°  1 . 
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gâtions ,  nous  serons  fondés  à  en  conclure  qu'elle  est  une 
convention  et  un  contrat.  Or  l'évidence  dit  que  la  donation 
engendre  un  lien  de  droit  qui  oblige  le  donateur  à  se 
dessaisir  de  la  chose  donnée  et  à  la  livrer  au  donataire  : 
«Obligationum  substantiel  consista  ut  alium  nobis  obstrinqat 
»  ad  dandum  aliquid  vel  faciendum  vel  prœstandum  (1).»  Et 
comme  il  ne  peut  y  avoir  d'obligation  sans  une  cause.,  et  que 
la  cause  est  ici  une  convention  faite  entre  le  donateur  et  le 
donataire,  nous  devrons  dire  que  la  donation  est  une  con- 
vention,  produisant  engagement,  ou  ce  qui  est  la  même 
chose,  un  contrat  (2).  Aussi,  les  empereurs  Dioclétien  et 
Maximien  metlaient-ils  la  donation  dans  le  nombre  des 
contrats  (5). 

58.  Lorsque  le  projet  du  Code  fut  soumis  au  conseil 
d'Etat,  l'article  que  nous  discutons  portait  :  «La  donation 
»  est  un  contrat  par  lequel,  etc.  (4).»  Cette  rédaction  fut 
changée,  et  au  mot  contrat  on  substitua  le  mot  acte  sur  l'ob- 
servation faite  par  le  Premier  Consul  que  «  le  mot  contrat 
»  imposedes  chargêsmutuelles  aux  deux  contractants;  qu'ainsi 
»  cette  expression  ne  pouvait  convenir  à  la  donation.  »Le  con- 
seil d'État,  au  lieu  d'examiner  le  mérite  de  cette  proposition 
et  de  rechercher  la  doctrine  admise  jusqu'alors  sur  le  carac- 
tère des  donations,  se  livra  à  une  digression  imprévue  sur  le 
plus  ou  moins  d'utilité  des  définitions  dans  les  codes.  Au 
milieu  de  cet  épisode,  M.  Maleville  fit  passer,  sans  discus- 
sion, un  amendement  qui  faisait  droit  à  l'observation  de 
Napoléon,  et  l'art.  847  fut  voté  tel  qu'il  est  aujourd'hui. 

(1)  L.  3,  Dig.,  De  oblig.  et  act. 

(2)  V.  Poihicr.  Oblig.,  n08  2  et  3. 

(3)  L.  7,  C,  De  his  qnœ  vi  metuve.  Junge  1.  8,  D.,  De  prœscript.,  30 
vel  40. —  Godefroy  sur  la  première  de  ces  lois  disait  :  «  llirir  colligiliir 
donationem  esse  contractum.  »  V.  aussi  ce  qu'il  dit  sur  la  loi  19,  D.,  De 
verb.  signif.,  note  52,  où  il  réfute  Alciat. 

(4)  Fonet,  t.  Xîf,  p.  201. 
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-Mais,  quoi  qu'en  dise  cet  article,  il  n'esl  pas  moins  cer- 
laiu  que  la  donation  est  un  contrat.  Il  est  surtout  très-clair 
que  le  Premier  Consul  n'exprimait  pas  sa  pensée  avec  une 
suffisante  précision.  Ce  n'est  pas  que  son  abservation  man- 
quât au  fond  d'opportunité;  elle  dénote  même  chez  son 
auteur  l'instinct  de  la  vérité  juridique,  et  le  sentiment  d'un 
des  caractères  les  plus  féconds  de  la  donation  (J  ).  Mais  cet 
instinct  se  traduit  par  des  paroles  qui  ne  sont  pas  celles  d'un 
jurisconsulte.  Il  n'est  pas  exact,  en  effet  (et  il  eût  été  bon 
que  la  discusion  du  conseil  d'Etat  fit  des  réserves  à  cet 
égardY,  que  tous  les  contrats  imposent  des  charges  mutuelles 
aux  deux  contractants.  Pour  s'en  convaincre  il  suffit  de  lire 
l'art.  1105,  portant:  «Le  contrat  est  unilatéral  lorsqu'une 
ou  plusieurs  personnes  sont  obligées  envers  une  ou  plusieurs 
autres  personnes,  sans  que ,  de  la  part  de  ces  dernières,  il  y 
ail  d ' engagement.»  Le  Premier  Consul  a  évidemment  donné 
aux  contrats  en  général,  à  tous  les  contrats,  un  caractère 
qui  n'appartient  qu'aux  contrats  synallagmatiques,  les  seuls 
qui  imposent  des  obligations  mutuelles,  suivant  l'art.  1102 
du  même  Code.  C'est  par  erreur  qu'il  a  pensé  que  la  donation 
pure  et  simple  n'est  pas  un  contrat,  parce  que  la  définition 
des  contrats  bilatéraux  ne  lui  appartient  pas. 

59.  Peut-être  dira-t-on  que  tous  les  contracts  possibles, 
nommés  ou  innomés ,  peuvent  se  réduire  à  ces  quatre  es- 
pèces, do  ut  des,  do  ut  facias,  facio  ut  des,  facio  ut  facias; 
que  dans  ces  quatre  espèces,  les  deux  stipulants  sont  soumis 
à  des  charges  réciproques  dont  on  ne  trouve  pas  les  analo- 
gues dans  la  donation;  que  c'est  dans  ce  sens  que  le  Premier 
Consul  a  été  fondé  à  enlever  à  la  donation  la  qualité  de 
contrat.  Mais  je  réponds  à  cette  objection  par  les  distinctions 
qui  vont  en  montrer  les  côtés  faibles.  Nul  doute,  par  exemple, 

(I  )  C'osl  ce  qu'on  va  voir  ncs  64  et  suiv.  -  ■ 
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que  dans  le  contrat  de  vente  on  le  contrat  de  louage,  le 
vendeur  ou  l'acquéreur,  le  bailleur  ou  le  locataire  ne  soient 
soumis  à  des  prestations  mutuelles.  Nul  doute  encore  que 
ces  prestations  ne  fassent  l'objet  principal  du  contrat  et  ne 
soient  la  conséquence  de  deux  obligations  réciproques.  Mais 
dans  les  contrats  qui  se  constituent  par  la  chose  et  que  l'on 
appelle  réels  (1),  il  faut  bien  distinguer  la  prestation  qui 
est  l'occasion  du  contrat ,  de  celle  qui  en  est  l'objet.  Par 
exemple,  dans  le  contrat  de  prêt,  le  prêteur  livre  à  l'em- 
prunteur une  somme  d'argent  que  ce  dernier  s'oblige  à  lui 
rendre;  c'est  cette  prestation  du  prêteur  qui  est  l'occasion 
du  contrat  ;  car,  sans  elle,  l'emprunteur  ne  serait  soumis  à 
rien;  il  n'y  aurait  pas  de  contrat.  Or  cette  prestation  du 
prêteur  est  hors  de  l'obligation;  l'obligation  produite  par  le 
contrat  de  prêt,  c'est-à-dire  l'obligation  de  rendre  la  chose 
prêtée  (art.  1992,  Code  Napoléon),  ne  commence  que  du 
jour  où  la  somme  convenue  a  été  livrée;  de  telle  sorte  qu'il 
est  impossible  de  concevoir  un  contrat  de  prêt,  sans  que  la 
somme  à  rendre  par  l'emprunteur  ne  soit  livrée  préalable- 
ment (2).  11  est  donc  faux  de  dire  que  dans  le  contrat  de  prêt, 
par  exemple,  les  deux  contractants  s'obligent  à  des  charges 
mutuelles  :  on  ne  peut  soutenir  une  telle  opinion  qu'en  con- 
fondant une  prestation  qui  n'est  pas  comprise  dans  l'obliga- 
tion ,  avec  une  prestation  qui  est  l'unique  objet  direct  du 
contrat. 

Le  prêt  ne  renferme  qu'une  seule  obligation  principale, 
l'obligation  de  rendre  la  chose  par  l'emprunteur;  quant  au 
prêteur,  il  n'est  tenu  que  d'obligations  accessoires,  décou- 


(I)  Voyez  mes  explications  là-dessus  dans  mon  commentaire  Du  Prêt, 
n°  6,  où  je  combats  M.  Toullier,  qui  ne  reconnaît  pas  Texistence,  en  droit 
français,  des  contrats  réels  (M.  Toullier,  t.  V!,  nos  17  et  18). 

(?)  Moncomm.  Du  Prêt,  loc.cit. 
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lant  de  la   pure  équité  et  indépendantes  d'un  consente- 
ment (J). 

60.  Ceci  posé,  on  aperçoit  facilement  qu'il  importe  peu 
que  la  donation  ne  présente  pas  l'accord  des  deux  prestations 
qui  se  rencontrent  dans  tous  les  contrats,  et  on  ne  saurait  en 
conclure  qu'elle  n'appartient  pus  à  la  classe  des  contrats. 
Tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  qu'elle  est  un  contrat  qui  ne 
ressemble  pas  aux  autres.  Qu'est-ce  qu'un  contrat,  sinon  une 
convention  produisant  obligation?  Or  peut-on  nier  que  la 
donation  ail  ce  caractère?  Ce  qui  fait  l'équivoque,  c'est  cette 
prestation  qui,  dans  certains  contrats,  est  hors  de  l'obliga- 
tion, et  qu'on  ne  trouve  pas  dans  la  donation.  Mais,  loin  d'en 
tirer  la  conséquence  que  la  donation  n'est  pas  un  contrat,  on 
devrait  seulement  en  conclure  que  la  donation  est  un  contrat 
à  part;  qu'étant  une  libéralité  absolue,  faite  m/ //o  jure  co- 
qenle,  elle  ne  comporte  pas,  par  sa  nature,  ces  doubles  pres- 
tations qui  sont  la  conséquence  des  autres  contrats,  soit 
sxnallagmatiques,  soit  unilatéraux,,  soit  commutât  ifs,  soit  de 
bienfaisance. 

61.  Pour  mieux  faire  sentir  notre  idée,  reprenons  notre 
exemple  du  prêt  de  consommation.  La  seule  obligation  prin- 
cipale qui  résulte  de  ce  contrat,  c'est  d'obliger  l'emprunteur 
à  rendre  la  chose  prêtée,  comme  la  seule  obligation  résul- 
tant de  la  donation  est  de  forcer  le  donateur  à  se  dépouiller 
de  la  chose  donnée  et  à  faire  tradition.  Mais  quelle  est  la 
cause  qui  oblige  l'emprunteur  à  rendre?  c'est  qu'il  a  reçu  a 
charge  de  restitution,  au  lieu  que  si  le  donateur  s'oblige  à 
donner,  c'est  par  un  pur  esprit  de  générosité,  sans  que  rien 
lui  en  fasse  un  devoir.  11  n'y  a  donc  de  différence  que  dans 
la  cause;  quant  au  lien  de  droit  et  au  consentement  des  deux 
parties,  on  le  trouve  dans  la  donation  comme  dans  le  prêt  et 

(I)  Mon  comm.  Du  Prêt,  u"  1 . 
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réciproquement.  Concluons  donc  que  la  donation  est  un  con- 
trat, mais  un  contrat  de  pure  libéralité,  un  contrat  qui  diffère 
par  la  cause  des  autres  conventions,  et  nous  verrons  bientôt 
que  de  cette  cause  toute  spéciale  découlent  des  conséquences 
assez  graves  pour  que  le  conseil  d'Etat  ait  fait  de  la  dona- 
tion un  contrat  à  part,  un  contrat  sui  generis  qui  ne  pouvait 
rester  dominé  par  tous  les  principes  généraux  des  autres 
contrats. 

62.  Maintenant,  après  avoir  prouvé  que  la  donation  est 
un  contrat,  examinons  si  elle  est  un  contrat  synallagma- 
tique  ou  unilatéral.  Nous  ne  pensons  pas  que  cette  ques- 
tion soit  bien  difficile.  Mais  puisqu'elle  a  été  posée  par  de 
graves  auteurs,  nous  devons  la  toucher  par  quelques  ré- 
flexions. 

La  donation  pure  et  simple  est  unilatérale;  elle  ne  produit 
d'obligation  que  d'un  côté,  du  côté  du  donateur;  le  dona- 
taire ne  s'oblige  à  rien,  il  ne  fait  que  recevoir  une  libéralité. 
Dire,  comme  Ricard  1 1  >,  que  la  donation  est  un  contrat  sy- 
nallagmatique,  même  quand  elle  est  pure  et  simple,  parce 
qu'elle  est  faite  sous  des  charges  tacites,  comme  de  nourrir 
le  donateur  en  cas  de  nécessité,  de  rapporter  les  choses 
données  en  cas  d'ingratitude  ou  de  survenance  d'enfants,  et 
de  payer  les  dettes  auxquelles  les  biens  donnés  sont  hypothé- 
qués, du  moins  jusqu'à  concurrence,  ce  serait,  suivant  nous, 
partager  l'erreur  dans  laquelle  est  tombé  ce  jurisconsulte. 
La  donation  n'est  faite,  en  effet,  que  pour  gratifier  et  non 
pour  obliger  le  donataire.  Celui-ci  doit  donc  en  recevoir  un 
avantage  et  non  pas  une  charge,  et  c'est  en  ce  sens  que  la 
loi  18,  D.,  De  clonat.,  dit:  tnObligationem  non  contrahi  eo 
»  casu,  quo  donatlo  est.  j>  Les  conditions  tacites  dont  parle 
Ricard  ne  nous  paraissent  pas  contrarier  ce  principe.   Le 

(1)  Ve  parlie,  n°  846. 
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prêteur  aussi  est  soumis  à  l'obligation  tacite  de  ne  pas  rede- 
mander les  choses  prêtées  avant  que  l'emprunteur  ne  s'en 
soit  servi.  Il  est  même  responsable  des  défauts  de  la  chose 
prêtée,  lorsqu'ils  sont  tels  qu'il  les  connaissait  et  qu'ils  ont 
pu  causer  du  dommage  à  l'emprunteur.  Mais,  malgré  ces 
obligations  tacites,  peut-on  légitimement  soutenir  que  le 
contrat  de  prêt  de  consommation  est  un  contrat  synallagma- 
tique?  Non  certes,  car  dans  cette  dernière  espèce  de  contrat 
(comme  dans  la  donation),  les  obligations  tacites,  dont  nous 
venons  de  parler,  ne  sont  ni  principales  ni  même  incidentes 
au  contrat.  Ce  sont  des  obligations  accessoires  qui  ne  tien- 
nent qu'à  l'équité,  ou  à  des  règles  de  droit  naturel  qui  obli- 
gent les  hommes,  même  sans  convention  (P. 

On  peut  recourir  aux  observations  que  nous  avons  pré- 
sentées là -dessus  dans  notre  commentaire  du  p/tét  (2). 

63.  Mais  si,  au  lieu  d'être  pure  et  simple,  la  donation  con- 
tient des  charges  pour  le  donataire,  elle  change  de  carac- 
tère; d'un  contrat  unilatéral  qu'elle  était,  elle  devient  un 
contrat  synallagmatique,  dans  lequel  le  donateur  s'oblige 
à  donner,  tandis  que  le  donataire  se  soumet  à  certaines  pres- 
tations positives,  spécifiées  en  retour  de  la  donation.  Fur- 
gole  (5)  a  fait  de  grands  efforts  pour  soutenir  que,  même 
dans  ce  cas,  la  donation  n'est  pas  un  contrat  s\  Magmatique, 
et  Ton  ne  peut  s'empêcher  de  dire  que  son  opinion  est  ap- 
puyée des  raisons  les  plus  solides  que  la  matière  pouvait  sug- 
gérer. Mais  ces  raisons,  examinées  à  la  lumière  du  bon  sens, 
ne  sont  pas  concluantes.  La  plupart  ne  tirent  leur  énergie 

(1)  Est  iniquum  damnosum  cuiqve esse  offichim  suvm  (I.  7,  D.,  Tettam. 
quemad.  aperiant.).  A&jwbkri  nos,  non  decipi,  Lenefkio  ojortet  (1.  47.  §  3, 
I).,  Commodat.).  —  V.  l'article  1133  du  Code  Napoléon  et  autres  règles 
plus  ou  moins  applicables  aux  obligations  accessoires  dont  nous  parlons. 

(2)  N°7. 

(3)  Quest.  8. 

t.  0 
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que  de  subtilités  du  droit  romain  repoussées  par  la  simpli- 
cité de  notre  droit  français. 

64.  Je  conclus  donc  que  la  donation  est  un  contrat  véri- 
table, contrat  unilatéral  quand  elle  est  pure  et  simple,  con- 
trat bilatéral  quand  elle  est  faite  avec  charges.  Je  n'admets 
pas  dans  leur  entier  les  scrupules  du  conseil  d'Etat  qui  lui 
a  refusé  le  titre  de  contrat  pour  lui  donner  le  nom  d'acte. 
Sans  doute  le  conseil  d'Etat  a  eu  raisou  de  vouloir  une  ré- 
daction qui  fit  comprendre  que  la  donation  se  distingue  des 
autres  contrats;  mais  peut-être  n'a-t-il  pas  pris  la  meil- 
leure. 

Toutefois,  et  sous  le  mérite  de  cette  observation,  hàtons- 
nous  de  reconnaître  que  ces  scrupules  du  conseil  d'Etat  ont 
un  sens  pratique  dont  il  faut  tenir  compte;  ils  doivent  sur- 
tout exercer  une  grande  influence  sur  la  question  de  savoir 
si  le  donataire  peut  répudier  une  donation  après  l'avoir  ac- 
ceptée (1). 

Beaucoup  de  bons  esprits  croient  cette  question  résolue  par 
le  caractère  de  contrat  qui  appartient  à  la  donation.  Mais 
ils  se  trompent  à  mon  sens.  Ils  oublient  que,  bien  que  la 
donation  soit  un  contrat,  elle  n'est  pas  un  contrat  pareil  en 
tout  à  ceux  qui  sont  traités  au  titres  des  Contrats  et  obliga- 
tions; ils  oublient  qu'elle  est  avant  tout  une  libéralité  et  que 
c'est  là  un  trait  capital  qui  ne  saurait  rester  stérile.  Or,  si  la 
définition  de  notre  article  a  été  trop  méticuleuse  en  ne  vou- 
lant pas  appliquer  à  la  donation  le  mot  de  contrat,  on  ne 
saurait  la  critiquer  en  tant  qu'elle  a  pris  ses  précautions  pour 
qu'on  mît  une  certaine  ligne  de  démarcation  entre  la  dona- 
tion et  les  autres  contrats.  11  faut  au  contraire  l'approuver, 
sous  ce  rapport,  et  ne  pas  mépriser  sa  pensée.  Et  c'est  à  ce 


(1)  La  Renie  de  Législat.  étrangère,  t.  X,  p.  972,  contient  une  dissertation 
sur  cette  question  par  M.  Ferry. 
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point  de  vue  que  le  mot  acte  mis  dans  l'art.  89-i  a  une  por- 
tée véritable. 

Il  y  a  deux  faces  dans  notre  question  : 

La  première  difficulté  consiste  à  savoir  si,,  lorsque  la  do- 
nation est  pure  et  simple,  le  donataire  peut  la  répudier. 

La  deuxième,  s'il  le  peut  lorsqu'il  s'est  expressément  sou- 
mis à  quelque  obligation  en  faveur  du  donateur  ou  de  ses 
créanciers. 

60.  Nous  disons  avec  Furgole  et  M.  Grenier  sur  la  pre- 
mière difficulté,  qu'il  est  juste  que  le  donataire  ait  le  droit 
de  renoncer  à  la  libéralité,  et  cela,  par  le  grand  principe 
qu'une  libéralité  ne  doit  pas  être  onéreuse  à  celui  qui  la  re- 
çoit(l)  :  Adjuvari  nos,  non  decipi,  beneficio  oportet(2). — Est 
iniijuiun  danmosunt  cuique  esse  officium  suum(ô).  Ainsi  parle 
le  droit  romain  d'accord  avec  la  morale,  l'équité  et  le  bon 
sens  (4).  Qu'importe  qu'un  vienne  objecter  que  la  donation 
est  un  contrat?  La  convention  est  dominée  par  l'esprit  de 
libéralité,  lequel  ne  saurait  se  manquer  à  lui-même  en  im- 
posant au  donataire  des  devoirs  onéreux. 

D'ailleurs,  le  consentement  du  donataire  à  la  donation 
n'est  requis  que  pour  lier  le  donateur  et  transférer  la  chose 
donnée  des  biens  du  donateur  dans  ceux  du  donataire.  C'est 
ce  qu'explique  Grotius(o),  en  partant  de  cette  idée,  que  nul 
ne  peut,  par  sa  propre  volonté,  transférer  à  quelqu'un  un 
droit  dans  ses  biens,  si  la  volonté  de  ce  quelqu'un  ne  con- 
court pas  avec  la  sienne  pour  l'acquérir  par  une  accepta- 
tion. D'où  Ton  doit  conclure  que  si  le  donataire  accepte,  ce 


(4)  «  Doiuitaiiux  itou  débet  remanere  damnifiratus.  »  (Casaregis,  Disc. 
83,  n«  44.  Detuca,  De  donat.,  Disc.  44,  n°  13). 

(2)  L.  17,  §3,  D.3  Commodat. 

(3)  L.  7,  1».,  Test,  quemad.  apericmt. 

(4)  lnf'ra,  n°  79. 

(5)  Dejurepacia  et  belli,  lib.  2,  c.  2,  §  3. 
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n'est  pas  pour  contracter  une  obligation  iObligationem  non 
contrahi  eo  casu  quo  donatio  est),  mais  pour  rendre  l'acte  par- 
fait et  empêcher  qu'il  ne  reste  un  simple  projet. 

A  cette  raison  empruntée  à  Furgole,  on  nous  opposera 
peut-être  l'art.  1154  du  Code  Napoléon  portant  :  «  Les  ton- 
»  veillions  légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui 
»  les  ont  faites.  Elles  ne  peuvent  être  révoquées  que  de  leur 
»  consentement  mutuel.  »  Mais  c'est  toujours  le  même  argu- 
ment, qui  repousse  le  caractère  de  libéralité  de  la  donation. 
11  s'écroulera  déplus  en  plus,  si  l'on  réfléchit  que  cet  article 
du  Gode  n'est  que  la  traduction  de  la  loi  5,  C.  De  oblig.  et 
act.,  dont  voici  le  texte  :  «  Sicutinitio  libéra  pote stas  untcut- 
»  que  est  habendi,  vel  non  habendi  contractus;  ita  renuntiare 
»  semel  constitutœ  obligation!,  adversario  non  consciente, 
»  nemo  potest.  » 

Or  cette  loi  fait  voir  par  sa  lettre  et  par  son  esprit  que 
c'est  le  débiteur  seul  qui  ne  peut  se  délier  de  son  obligation 
sans  le  consentement  du  créancier.  Il  est  bien  clair  que  le 
mot  obligation  n'a  et  ne  peut  avoir  de  relation  qu'à  la  per- 
sonne obligée,  parce  qu'elle  seule  est  enchaînée  par  le  vin- 
culumjuris. 

Maintenant,  s'il  est  vrai  que  le  donataire  ne  contracte  au- 
cune obligation,  s'il  est  vrai  que  la  donation  ne  fasse  qu'obli- 
ger le  donateur  seul  à  se  dépouiller  de  la  chose,  en  quoi 
l'art.  1154-  pourra-t-il  faire  obstacle  à  la  doctrine  que  nous 
soutenons?  Dira-t-on  que  le  donateur  envers  qui  aucune  obli- 
gation particulière  n'a  été  contractée  pourra  s'opposer  à  la 
répudiation?  Où  serait  son  intérêt,  puisqu'il  n'y  a  rien  eu 
de  stipulé  en  sa  faveur?  Actio  non  datur  cui  nihil  inte- 
rest  (1). 

Quand  on  donne  purement  et  simplement,  on  n'agit  pas 

(1)  Cujas  sur  la  1.  34 ,  §  1 ,  D..  Neqotior.  gestor.  (1. 3,  Ucspons.  l'upinian.). 
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avec  la  pensée  d'imposer  une  gène  à  celui  que  l'on  gratifie.  On 
cherche  à  lui  faire  plaisir,  à  venir  à  son  secours;  et  quand  la 
donation  lui  pèse,  on  n'a  pas  d'intérêt  à  ce  qu'il  la  garde 
malgré  lui.  Encore  une  fois  on  irait  contre  le  but  de  la  do- 
nation, en  insistant  sur  une  nécessité  pénible,  onéreuse. 

On  objectera  peut-être  que  la  donation,  même  lorsqu'elle 
est  pure  et  simple,  impose  au  donataire  des  obligations  taci- 
tes; que  le  donataire  doit,  en  cas  de  besoin,  des  aliments  au 
donateur  (art.  9oo);  que  même  si  la  donation  est  univer- 
selle, le  donataire  est  tenu  de  payer  les  dettes  du  donateur; 
et  de  là  on  tirera  la  conclusion  qu'il  y  a  ici  des  charges  qui, 
ayant  été  acceptées  positivement,  ne  peuvent  pas  être  répu- 
diées par  un  repentir  tardif,  même  en  abandonnant  l'émo- 
lument de  la  donation. 

Mais  les  réponses  se  pressent  pour  empêcher  l'esprit  de 
s'arrêter  à  ces  objections.  Les  obligations  dont  il  vient  d'être 
question  sont  des  obligations  accessoires,  qui  sont  plutôt  une 
charge  des  biens  qu'une  charge  de  la  personne.  Le  donateur 
n'a  donc  pas  à  se  plaindre  quand  on  lui  rend  les  biens  pour 
qu'il  en  supporte  la  charge.  Remontons  à  l'intention  des 
parties  qui,  en  matière  de  convention,  est  la  suprême  loi. 
Est-ce  que  le  donateur  a  été  animé  par  une  pensée  autre  que 
celle  d'être  libéral  envers  le  donataire?  Est-ce  qu'il  a  voulu 
faire  peser  sur  lui  des  obligations  gênantes?  Nullement. 
Généreux  au  commencement,  il  doit  l'être  jusqu'à  la  fin,  en 
reprenant  une  chose  où  le  donataire  ne  trouve  pas  son 
compte.  Sans  quoi,  l'on  mettrait  dans  la  donation  une  idée 
de  commerce,  qu'elle  exclut  par  sa  nature. 

Ajoutons  avec  Cujas  (1)  que  par  une  donation  même  uni- 
verselle,  on  n'est  censé  avoir  donné  que  ce  qui  restera 

(1)  Sur  la  loi  37,  D.,  De  usuf.  légat. 
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deducto  œre  àlieno  (1).  «  Donatis,  dit-il,  omnibus  bonis  inter 
vivos,  vel  rébus  omnibus,  ea  etiam  duntaxat  donata  intelli- 
guntur,  quœ  supersunt  deducto  œro  alieno.  »  De  là  l'on  peut 
conclure  que  si  les  charges  et  les  dettes  absorbent  les  biens, 
il  n'y  a  ni  donation,  ni  acceptation  qui  fasse  obstacle  à  la 
répudiation.  Il  ne  reste  rien  sur  quoi  repose  la  charge;  le 
donateur  qui  a  voulu  donner  el  qui  en  définitive  n'a  rien 
donné,  ne  peut  se  plaindre  si  on  agit  envers  lui  comme  s'il 
avait  manqué  son.but. 

66.  La  jurisprudence  nous  paraît  avoir  consacré  ces  prin- 
cipes d'une  manière  positive. 

Et  d'abord  Pothier,  examinant  si  le  survivant  des  deux 
époux,  après  avoir  accepté  en  majorité  le  préciput  légal, 
peut,  après  inventaire,  se  débarrasser  des  charges  de  ce 
préciput  en  renonçant,  n'hésite  pas  à  décider  qu'il  le  peut, 
parce  que  le  préciput  légal  est  une  pure  donation  que  la  loi 
fait  au  survivant,  de  la  part  du  prédécédé,  dans  le  mobilier 
de  la  communauté,  à  charge  de  payer  la  part  dudit  prédécédé 
dans  les  dettes  mobilières  de  la  communauté;  ajoutant  que 
c'est  un  principe  commun  à  tous  les  donataires,  que  le  dona- 
taire, quoiqu'il  ait  accepté  la  donation,  n'est  tenu  des  charges 
que  jusqu'à  concurrence  de  l'émolument,  et  qu'il  s'y  peut 
soustraire  en  abandonnant  les  choses  données  et  en  comptant 
de  tout  ce  qu'il  a  perça  de  la  donation  (2).  Notez  que  Pothier 
est  du  nombre  des  auteurs  qui  qualifient  la  donation  de 
contrat;  remarquez  surtout  qu'en  rappelant  que  quelques 
auteurs  soutiennent  que  le  survivant  ne  saurait  renoncer  au 
préciput  légal  après  l'ayoir  accepté,  Pothier  a  soin  de  faire 
observer  que  leur  dissentiment  vient  de  ce  qu'ils  comparent 
le  préciput  légal  à  la  garde  noble,  tandis  que  la  garde  noble 


(1)  L.  30,  §  \,D.,Deverb.signif. 

(2)  Delà  Communauté.  n°  430. 
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est  plutôt  un  marché  à  forfait  qu'un  don.  En  sorte  que  sur 
cette  question  tout  le  monde  serait  d'accord  si  tout  le  monde 
pensait  que  le  préciput  est  une  donation  (1  ). 

Ajoutons  que  le  texte  précis  de  l'art.  18  de  l'ordonnance 
de  1 751  porte  que  le  donataire  par  contrat  de  mariage  peut 
renoncer  à  la  donation  pour  s'exonérer  des  dettes  qui  en  sont 
la  conséquence.  Quoique  cet.  article  n'ait  trait  qu'à  un  cas 
particulier,  il  peut  servir  d'argument  pour  les  cas  analogues. 

Mais  arrivons  à  des  décisions  judiciaires  plus  rapprochées 
de  nous.  En  voici  deux  qui  sont  dignes  de  la  plus  grande 
attention. 

67 .  De  l'Etang  décède  en  1 S 1 6  laissant  sa  femme  donataire 
universelle  de  tous  ses  biens,  aux  termes  de  son  contrat  de 
mariage.  La  veuve  fait  un  grand  nombre  d'actes  desquels 
résulte  une  acceptation  soit  expresse,  soit  tacite.  Néanmoins 
le  26  novembre  1816  la  dame  de  l'Etang  déclare  qu'elle 
renonce  à  tous  les  droits  que  lui  donne  la  donation  univer- 
selle contenue  dans  son  contrat  de  mariage.  Elle  se  met 
ensuite  en  devoir  de  faire  valoir  ses  droits  de  créancière  de 
son  mari,  et,  dans  ce  but,  elle  assigne  un  sieur  Billoré  comme 
tiers  détenteur  d'un  immeuble  quelle  soutient  grevé  de  son 
hypothèque  légale;  celui-ci  lui  répond  qu'elle  a  fait  acte 
d'acceptation,  que  par  là  elle  a  confondu  dans  sa  personne 
la  qualité  de  créancière  et  de  débitrice,  étant  tenue  de  toutes 
les  dettes  par  la  donation  ;  qu'elle  n'est  pas  recevable. 

Un  jugement  du  tribunal  de  Dreux,  du  25  février  1818, 
adopte  ce  système.  Mais  sur  l'appel,  arrêt  de  la  cour  de  Paris 
du  25  février  1819,  qui  infirme  par  les  motifs  que  voici,  et 
qui  consacrent  nettement  le  droit  du  donataire,  de  répudier 
la  donation  même  après  l'avoir  acceptée  : 

«   Attendu  que  la  qualité  de  donataire  universel  n'est  pas 

il)  V.  *on  Traite  4es  donations,  sect.  3,  art.  t,  §  -J. 
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»  indélébile  comme  celle  d'héritier;  que  le  donataire  uni- 
»  versel,  même  après  avoir  accepté  et  recueilli  la  donation, 
»  peut  en  tout  temps  s'en  dessaisir  en  restituant  les  biens 
»  donnés  et  tout  ce  qu'il  a  reçu  ;  qu'il  n'est  sujet  aux  dettes 
»  qu'à  raison  de  sa  détention,  et  aussi  longtemps  qu'elle 
»  dure;  qu'il  ne  confond  pas  comme  héritier,  ou  que  si  la 
»  confusion  a  lieu  dans  sa  personne  elle  ne  subsiste  que 
»  durant  sa  saisine,  laquelle  finie,  ses  créances  reparaissent 
»  dans  toute  leur  force;  que  si  après  avoir  abdiqué  sa  dona- 
»  tion,  il  lui  arrive  de  mettre  la  main  sur  quelqu'un  des 
»  objets  donnés,  il  ne  redevient  pas  pour  cela  donataire,  sa 
».  renonciation  ayant  un  effet  perpétuel;  qu'il  est  simple- 
»  ment  obligé  de  rendre  ce  qu'il  a  pris,  comme  tout  autre 
»   qui  s'en  serait  emparé  sans  droit,  etc.  » 

Pourvoi  en  cassation. 

Et  le  29  février  1820,  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes, 
qui  rejette  par  ces  motifs  : 

«  Attendu  que  l'ancienne  jurisprudence,  non  abrogée  par 
»  le  Code  Napoléon,  distinguait  entre  les  héritiers  et  les 
»  donataires;  que  ces  derniers  n'ont  jamais  été  considérés 
»  en  droit  comme  iina  et  eaclem persona  avec  le  défunt;  qu'en 
»  conséquence  il  ne  pouvait  y  avoir  confusion  d'immeubles 
»  ni  de  patrimoines,  alors  même  qu'il  n'avait  pas  été  obtenu 
»  de  lettres  de  bénéfice  d'inventaire,  sauf  toute  action  utile 
»  des  créanciers  du  donateur  ob  rem  et  jusqu'à  concurrence 
»  des  biens  dudit  donateur;  que  cette  jurisprudence  est 
»  consacrée  spécialement  par  un  arrêt  du  parlement  de  Paris 
»  du  28  mai  1626,  rendu  sur  les  conclusions  de  M.  l'avocat 
»  général  Talon,  et  lors  de  la  prononciation  duquel  le 
»  président  avertit  les  avocats  de  ne  plus  donner  avis  aux 
»  légataires  et  donataires  d'obtenir  lettres;  —  Attendu,  en 
»  fait,  que  l'arrêt  attaqué  a  statué  uniquement  sur  les  effets 
»   d'une  donation  contractuelle,  et  qu'en  conséquence  les 
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»  articles  invoqués  (778,  792,  793,  801,  805,  800)  ne 
u  pouvaient  recevoir  d'application  à  l'espèce  (1).   » 

Cet  arrêt  est  très-précis.  Il  décide  ponctuellement  que  le 
donataire  peut,  dans  une  donation  pure  et  simple,  se  dégager 
des  charges  naturelles  attachées  à  la  donation  en  renonçant. 

68.  La  question  s'est  présentée  de  nouveau  devant  la  cour 
de  Grenoble,  et  elle  y  a  été  jugée  de  même  par  arrêt  du 
28  juin  1823.  11  s'agissait  d'une  donation  universelle  de 
biens  présents  et  à  venir,  avec  charge  de  payer  les  dettes  en 
proportion  de  la  donation;  charge  qui  est  de  droit  dans  toute 
donation  de  cette  espèce,  et  que  l'on  ne  saurait  considérer 
comme  une  charge  spéciale  et  purement  conventionnelle  : 

«  Attendu  que  l'ordonnance  de  1751  a  toujours  été 
»  entendue  en  ce  sens  qu'une  libéralité  à  titre  gratuit  ne 
»  peut  dans  aucun  cas  devenir  onéreuse,  et  que  le  donataire 
»  ne  pouvant  pas  être  grevé  au  delà  des  forces  des  biens, 
»  doit,  en  tout  état  de  cause,  être  admis  à  répudier  ;  que  la 
»  question  a  toujours  été  jugée  ainsi,  même  avant l'ordon- 
»  nancede  1751  ;  que  Furgoleft.  VI,  quest.  8)  cite  un  arrêt 
»  du  parlement  de  Toulouse,  du  10  septembre  1722,  qui  a 
»  décidé  que,  quoique  le  donataire  se  fut  soumis  expressé- 
»  ment  à  certaines  charges  en  faveur  du  donateur  ou 
»  des  créanciers,  il  devait  néanmoins  être  admis  à  répu- 
>.   dier,  etc.  (2).  » 

A  cet  arrêt,  il  faut  en  ajouter  un  autre  de  la  même  Cour, 
du  28  août  1828,  dont  les  circonstances  sont  identiques  et 
l'esprit  tout  à  fait  semblable  (5). 

Ces  arrêts  nous  paraissent  rentrer  dans  les  termes  du 
droit;  ils  sont  conformes  à  un  célèbre  arrêt  du  parlement  do 

(1)  Devill.,  G;  I,  191.  Dallez,  Disp.  entre-vift,  chap.  -i,  secl.  3,  art.  5, 
n°  U. 

(2)  Devill.,  7,  2,  233. 
i'O  Devill. ,  9,  2, 138. 
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Toulouse,  du  10  septembre  1722,  rendu  dans  des  circons- 
tances analogues,  et  qui,  au  témoignage  de  Furgole,  faisait 
jurisprudence  dans  ce  parlement  (1).  Le  texte  de  l'art.  894 
ne  saurait  laisser  d'hésitation,  et  le  mot  acte  mis  à  dessein 
dans  cet  article  doit  porter  des  fruits  qui,  sous  ce  rapport, 
n'ont  rien  dont  on  puisse  se  plaindre.  Car  il  n'est  pas  de  bon 
esprit  qui  ne  soit  frappé  de  la  nécessité  d'avoir  égard  au  ca- 
ractère spécial  de  ce  contrat,  à  l'idée  de  générosité  qui  le 
domine  et  à  la  règle  des  auteurs  :  Donatarius  non  débet  re- 
manere  damnificatus.  Le  Tribunat  demandait,  dans  ses  obser- 
vations, qu'une  décision  du  législateur  tranchât  la  question 
de  la  répudiation  des  donations  :  «  La  question  de  savoir, 
»  disait-il,  si  une  donation  peut  être  abdiquée  par  le  dona- 
»>  taire,  comment  et  dans  quelles  circonstances,  question 
»  qui  a  toujours  été  un  sujet  de  division  d'opinions,  parait 
»  devoir  être  un  des  objets  de  la  loi  (2).  »  Mais  le  Tribunat 
ne  faisait  pas  attention  qu'un  mot  avait  été  inscrit  dans 
l'art.  894  qui  tranchait  cette  question.  Aussi  ne  fut-il  pas 
donné  de  suite  à  sa  remarque  par  le  conseil  d'Etat. 

69.  Venons  maintenant  à  la  seconde  branche  de  notre 
difficulté  :  nous  avons  parlé  d'une  donation  pure  et  simple, 
ou  ce  qui  est  la  même  chose  d'une  donation  faite  avec  les 
charges  qui  sont  innées  dans  ce  genre  d'acte.  Voyons  à  pré- 
sent si  le  donataire  peut  répudier  quand  la  donation  contient 
des  charges  exceptionnelles,  qui  sont  la  condition  de  la  do- 
nation. 

Ici  nous  écarterons  beaucoup  d'arguments  et  d'autorités 
confondus  par  Furgole,  parce  qu'ils  ne  s'appliquent  qu'à  des 
donations  dont  les  charges  ne  sont  autres  que  des. charges 
naturelles.  Or  notre  point  de  vue  est  celui  de  charges  parti- 


(1)  Quest.  8  sur  les  donat.,  n03  62-63. 

(2)  Fenet,  l.  XII,  p.  468. 


CHAPITRE   i    (art.    894.)  91 

culières,  purement  conventionnelles,  qui  donnent  au  con- 
trat une  certaine  couleur  de  commerce,  quoiqu'il  renferme 
une  source  d'avantages  pour  le  donataire  (1  ). 

En  pareil  cas,  nous  pensons  contre  Furgole  qui,  à  notre 
sens,  n'a  pas  assez  distingue  en  cette  matière,  que  le  dona- 
taire ne  peut  répudier  sans  le  consentement  du  donateur  et 
que  les  art.  1154  et  1184  du  Gode  Napoléon  deviennent  ici 
d'une  application  rigoureuse  et  indispensable. 

La  première  raison,  c'est  que  la  donation  faite  avec  les 
charges  en  question,  n'est  pas  à  proprement  parler  une  do- 
nation, comme  on  peut  le  voir  par  la  loi  1,  D.,  De  donat. 
C'est,  en  effet,  moins  une  donation  qu'un  contrat  dont  la 
nature  est  d'obliger  réciproquement  de  part  et  d'autre  (2). 

En  second  lieu,  le  donataire  n'a-t-il  pas  accepté  les  charges 
imposées  par  le  donateur?  La  bonne  foi  l'oblige  donc  à  les 
remplir.  Avant  d'accepter  il  lui  était  libre  de  donner  ou  de 
ne  pas  donner  un  consentement  dont  il  devait  prévoir  les 
effets;  mais  aussitôt  qu'il  l'a  donné,  il  ne  peut  se  délier  que 
du  consentement  du  donateur  (3).  Tel  est  le  droit  commun; 
il  est  exprimé  dans  la  loi  5,  au  G.,  De  oblig.  et  act.,  et  dans 
l'art.  1 184  du  Code  Napoléon  (4). 

La  loi  5,  au  C.  De  cont.  empt.,  en  fait  une  application  à 
notre  espèce.  Elle  compare  l'obligation  du  donataire  qui  ac- 
cepte une  donation  avec  charge,  à  celle  du  donateur,  et 
comme  Je  donateur  ne  peut  pas  révoquer  la  donation  par- 


(4)  Ceci  doit  être  combiné  avec  ce  que  nous  disons  infra,  nos  365,  366  et 
367  de  la  question  de  savoir  si  la  charge  peut  surpasser  l'émolument. 

(2)  Calellan,  liv    5,  ch.  24. 

(?)  Coiitractus  sunt  ah  initia  roluntatis,  ex  post  facto  nécessitait'*,  1.  25 
C,  De  pactis-  —  Repudiamus  dilata,  non  acquisita.  (Cujas,  Resp.  Papin., 
lib.  X,  \,  30,  De  donat.) 

^4)  Y.  le  président  Favre,  De  errorib.  pragmat.,  45,  9,  1,  et  45,  8,  24,  25. 
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faite,  le  donataire  ne  peut,  par  la  même  raison,  se  dispenser 
de  remplir  ses  engagements.  Quelle  était  l'espèce?  Titius 
avait  fait  une  donation  à  Sempronius,  à  condition  que  ce 
dernier  le  nourrirait  :  ut  te  aleret.  Les  empereurs  Dioctétien 
et  Maximien  décident  que  le  donataire  ne  saurait  manquera 
la  loi  de  la  donation,  laquelle  ne  saurait  être  facilement  res* 
cindée  :  perfeèta  donatio  facile  rescindi  non  potest.  Elle  ne  sau« 
rait  être  rescindée,  en  effet,  parce  qu'elle  contient  des  avan- 
tages réciproques;  que  d'un  côté  le  donateur  a  voulu  assurer 
son  genre  de  vie  et  se  débarrasser  des  fatigues  de  l'adminis- 
tration; que,  d'un  autre  côté,  le  donataire  a  consenti  à  un 
forfait  pour  avoir  la  chose  qui  était  de  grand  prix  à  ses  yeux; 
que  dès  lors  la  volonté  d'une  des  parties  ne  peut  détruire 
l'ouvrage  de  deux  (1). 

Le  président  Favre,  après  avoir  rappelé  ces  principes,  en 
pousse  si  loin  la  rigueur  pratique,  qu'il  n'hésite  pas  à  penser 
que  le  donataire  est  tenu  d'accomplir  la  charge,  quand 
même  les  biens  donnés  auraient  péri;  car  res périt  domino. 
Les  biens  ont  péri  sans  doute;  mais  la  charge  subsiste;  telle 
est  la  règle  dans  tous  les  contrats  obligatoires  de  part  et 
d'autre  :  ultroeitroque  obligatorii.  Supposez  que  le  donateur 
ait  stipulé,  en  donnant  sa  chose,  que  le  donataire  lui  paye- 
rait une  pension  annuelle  de  tant.  S'il  arrive  que  les  fruits 
deviennent  insuffisants,  ou  que  la  chose  perde  une  partie  de 
sa  valeur,  ces  circonstances  n'empêcheront  pas  le  payement 
de  la  pension.  Le  donataire  doit  s'imputer  d'avoir  porté  à  si 
haut  prix  la  valeur  de  la  chose;  il  y  a  de  sa  part  un  calcul 
aléatoire;  la  pension  n'est  que  viagère,  tandis  que  la  chose 
donnée  lui  reste  toujours.  Ce  sont  là  des  points  qui  ont  été 
balancés  et  compensés  avec  les  inconvénients  des  non-va- 
leurs. Le  repentir  n'est  pas  admissible  et  le  donateur  ne  doit 

(1)  V.  înfra,  n°s  365,  366  et  3G7. 
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pas  souffrir  d'événements  que  le  droit  ne  met  pas  à  sa  charge. 
Favre  autorise  cette  doctrine  d'un  arrêt  du  Sénat  de  Cham- 
béry,  du  mois  de  décembre  1593(1). 

Ajoutons  que  les  pactes,  écrits  dans  la  donation  en  faveur 
du  donateur,  renferment  une  cause  finale  de  la  donation  (2). 
Les  docteurs  sont  unanimes  sur  ce  point.  Or,  comment  se- 
rait-il possible  d'admettre  que  le  donataire  pût  à  lui  seul 
faire  manquer  l'une  des  causes  finales  de  la  libéralité? 

70.  Telle  est  notre  opinion  sur  cette  question  dont  on  a 
beaucoup  raisonné  et  peut-être  aussi  déraisonné.  Nous  la  ré- 
duisons à  des  termes  simples.  La  donation  est-elle  pure  ou, 
ce  qui  est  la  même  chose,  n'est-elle  accompagnée  que  de 
charges  naturelles  et  de  droit?  Le  caractère  de  libératité  y 
domine;  le  donataire  peut  la  répudier.  Est-elle  au  contraire 
soumise  à  des  charges  purement  conventionnelles  qui  y  font 
condition?  Bilatérale  dans  sa  cause,  elle  ne  peut  être  unilaté- 
rale dans  l'exécution,  et  le  repentir  du  donataire  n'y  est  d'au- 
cune considération  (5). 

71.  Passons  à  un  autre  point  non  moins  saillant  de  notre 
définition.  C'est  le  dessaisissement  du  donateur.  Comme  le 
donateur  préfère  le  donataire  à  lui-même,  il  faut  de  toute 
nécessité  qu'il  se  dépouille  en  sa  faveur. 

Ici  se  présente  une  remarque  importante  :  notre  article 
se  sert  des  mots  se  dépouille  au  lieu  des  mots  :  lui  fait  tradi- 
tion. La  raison  en  est  que  dans  le  système  adopté  par  le  Code 
Napoléon  et  expliqué  par  l'art.  938,  la  donation  est  parfaite 
par  leseul consentement  des  parties;  c'est-à-dire  quelecon- 
sentement  suffit  pour  transférer  la  propriété  au  donataire, 
du  jour  de  la  convention,  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune 

(1)  Code,  8,  37,  Def.  3. 

(2)  Code,  8,  37,  déflri.  '6,  note  4,  et  défi,  1,  note  3. 

(3)  V.  là-dessus  MM.  Grenier,  toc.  cit.  Duranton,  t.  VIII,  n°  17.  Saintes- 
pès-Lescot,  l.  I,  n°  21,  et  la  diss.  précitée  de  M,  Ferry. 
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tradition.  Le  donateur  satisfait,  de  droit,  à  l'obligation  de 
se  dépouiller,  qui  est  une  loi  de  la  donation,  par  cela  seul 
qu'il  déclare  donner  par  un  consentement  solennel.  Dès  cet 
instant,  la  maxime  donner  et  retenir  ne  vaut  est  applicable; 
le  donateur  est  lié,  il  ne  peut  plus  revenir  sur  son  fait,  la 
propriété  est  passée  sur  la  tête  du  donataire  (art.  952). 

C'est  ici  une  grande  innovation.  Dans  l'ancien  droit,  la 
tradition  était  une  solennité  de  la  donation.  Nous  expose- 
rons ce  point  de  droit  dans  notre  commentaire  de  l'arti- 
cle 938(1).  Nous  discuterons  les  raisons  qui  ont  déterminé 
le  Code  a  donner  au  consentement  des  effets  translatifs  jadis 
inconnus  dans  cette  matière. 

72.  Non-seulement  la  donation  dépouille  le  donateur, 
mais  encore  elle  le  dépouille  actuellement,  c'est-à-dire 
qu'elle,  est  incompatible  avec  tous  les  moyens  détournés  par 
lesquels  le  donateur,  après  avoir  donné,  voudrait  revenir 
sur  sa  libéralité,  disposer  de  nouveau  de  la  chose  ou  amoin- 
drir les  effets  du  contrat  par  un  repentir  tardif.  Le  repen- 
tir n'est  pas  admis  dans  la  donation.  Aussi  est-ce  un  vieil 
adage  de  notre  droit  que  «  donner  et  retenir  ne  vaut  y^)  ». 
Il  n'en  est  pas  de  la  donation  comme  de  la  simple  promesse 
dont  les  proverbes  judiciaires  disent  :  promettre  et  tenir  sont 
deuxiô).  La  donation  saisit  actuellement;  le  donataire  n'a 


(i)  N-1140. 

(2)  Paris,  °273.  Orléans,  283.  Champagne,  art.  44.  Loisel,  4,  4,  5. 

(3)  Loisel,  4,  4,  6.  —  C'est  ce  qui  a  été  reconnu  par  des  arrêts  d'où  il 
résulte  qu'au  cas  de  donation  d'un  office  avec  promesse  par  le  donateur  de  se 
démeltre  de  son  titre  au  profit  du  donataire,  s'il  arrive  que  le  donateur  meure 
avant  de  s'être  démis,  et  qu'un  tiers  autre  que  le  donataire  soit  nommé  sur  la 
présentation  des  héritiers  du  donateur,  le  donataire  ou  ses  créanciers  n'ont 
aucun  droit  au  prix  dû  par  le  nouveau  titulaire  :  ce  prix  comme  le  titre  même 
de  l'office,  appartient  à  la  succession  du  donateur.  Cass.,  41  novembre 
4857  et  sur  le  renvoi,  Aix,  3»  mars  4859  (Devill.  58,  1,  55;  60,  %  487;  J. 
Pal.  58,  p.  305;  60,  p.  749). 
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plus  à  craindre  les  caprices  d'une  volonté  ambulatoire (1 i. 
C'est  là  surtout  une  des  grandes  différences  qui  séparent  la 
donation  et  les  testaments. 

Telle  est  donc  la  portée  du  mot  actuellement  écrit  clans 
l'art.  89  i.  Il  rappelle  la  loi  \ ,  D.,  De  donat.  qui  disait  :  «Hœr 
»  proprie  donat  io  appellatnr,  eum  dat  aliquis  ea  mente  v.t 
»  statim  velit  aecipientis  fieri.  » 

7o.  Mais  remarquons  bien,  pour  ne  pas  tomber  dans  une 
grave  erreur,  que  lorsque  l'art.  894  a  adopté  cet  ancien 
principe,  il  n'a  pas  voulu  dire  que  la  donation  n'est  pas 
susceptible  de  conditions,  ou  d'un  terme  de  nature  à  en 
différer  l'exécution.  Il  y  en  a  plusieurs  raisons. 

La  première,  c'estque  les  art.  900  et  944  reconnaissent  que 
la  donation  peut  être  soumise  à  des  conditions.  La  loi  1 ,  D., 
De  donat. f  l'avait  également  déclaré  dans  sa  partie  finale,  et 
le  titre  entier  du  Code,  De  donat.  quœ  sub  mod.  vel  cond.  vel 
cert.  temp.  covficiunliir,  met  cette  vérité  dans  tout  son  jour 

pratique. 

La  seconde  raison,  c'est  qu'il  faut  considérer  deux  choses 
dans  la  donation  :  1°  la  disposition  qui  lie  irrévocablement, 
statim  ligat,  née  suspenditurj  2°  l'exécution  qui  peut  être- 
différée  sans  que  la  nature  de  la  disposition  en  souffre 
atteinte.  Telle  est  la  célèbre  doctrine  de  Dumoulin,  et  ce 
principe  s'applique  dans  toute  son  énergie  aux  donations 
avec  terme,  car  le  temps  n'est  relatif  qu'à  l'exécution  ;  il 
n'empêche  pas  que  la  donation  ne  soit  parfaite  et  que  le 
donateur  ne  soit  irrévocablement  lié,  nous  dirons  même 
dépouillé,  puisque,  dès  le  moment  du  contrat,  le  donataire 
aura  eu  une  action  contre  lui,  et  qu'il  est  de  règle  que  celui 
qui  a  donné  une  action  contre  lui  pour  se  dessaisir  d'une 
chose,  s'en  est  déjà  comme  dessaisi  f2). 

(0  Pari:;.  874- 

(2)  Pothier,  Donat  ,  sect.  ï,arl.î,§4. 
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La  troisième  raison,  c'est  que  les  mots  se  ilépouille  actuel- 
lement ne  veulent  dire  autre  chose,  dans  l'ordre  d'idées  .sous 
lequel  nous  les  envisageons,  sinon  que,  dès  le  temps  du  don, 
le  donateur  n'est  plus  le  maître  de  se  repentir.  Or,  il  n'a  pas 
plus  la  faculté  de  se  repentir,  soit  que  l'obligation  qu'il  con- 
tracte soit  pure  et  simple,  soit  qu'elle  soit  conditionnelle^  soit 
qu'elle  soit  soumise  à  un  délai.  Ce  serait  donc  une  erreur  de 
croire  que  la  rétention  que  le  donateur  fait  de  la  chose  pen- 
dant le  terme  ou  le  délai  de  l'exécution,  est  une  violation  de 
la  maxime  donner  et  retenir  ne  vaut.  Le  véritable  sens  de  cette 
maxime  est  que  le  donateur  ne  peut  se  réserver  la  puissance 
de  disposer  à  son  gré  de  la  chose  donnée;  et  ce  n'est  donner 
et  retenir  que  lorsque  le  donateur  retient  la  chose  donnée 
contre  la  teneur  de  la  donation  et  non  pas  lorsqu'il  la  retient 
en  exécution  de  la  loi  môme  de  la  donation  (1). 

La  quatrième  raison,  c'est  qu'avant  l'événement  de  la 
condition  il  n'y  a  pas  encore,  à  un  certain  point  de  vue,  de 
donation.  Car  tout  est  en  suspens  et  c'est  de  l'événement  de 
la  condition  qu'il  dépend,  s'il  y  aura,  oui  ou  non,  donation. 
Mais  quand  la  condition  arrive,  c'est  comme  si  la  donation 
avait  été  pure  et  simple,  et,  par  un  effet  rétroactif,  là  chose 
est  censée  avoir  appartenu  au  donataire  du  jour  de  la  dona- 
tion. Il  n'y  a  donc  pas  d'obstacle  à  ce  que  la  donation  se 
trouve  modifiée  par  une  condition  (2). 

En  résumé,  le  donateur  se  dépouille  actuellement,  soit 
qu'il  donne  sous  condition,  soit  que  l'exécution  de  la  dona- 
tion soit  différée  par  un  délai.  Car  il  n'est  plus  le  maître  de  se 
repentir.  Tout  est  soumis  à  des  événements  indépendants  de 
sa  volonté.  Dès  l'instant  du  don,  il  a  suffisamment  prouvé 


(1)  Pothier,  loc.  cit.  Dumoulin,  Corn,  sur  la  coutume  de  Dlois- 

(2)  Répert.  de  M.  Merlin,.  v°  Donation. 
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qu'il  voulait  abdiquer  ses  droits  et  qu'il  préférait  le  donataire 
à  lui-même  (1). 

74.  De  ce  que  nous  venons  de  dire  aux  deux  numéros 
précédents,  il  suit  comme  conséquence  forcée,  mais  pourtant 
nécessaire  à  exprimer,  que  la  donation  est  irrévocable.  C'est 
ce  qui  la  distingue  principalement  du  testament.  Tout  ce  qui 
blesse  cette  irrévocabilité  est  un  vice  qui  annule  les  dispo- 
sitions entre-vifs,  en  les  privant  d'un  de  leurs  principes 
essentiels,  formulé  dans  la  maxime  :  donner  et  retenir  ne  vaut. 

11  ne  faut  cependant  pas  croire  que  la  loi  veuille  parler 
d'une  iné\ocabilité  absolue,  de  sorte  que  la  donation  ne 
puisse  jamais  être  révoquée  pour  quelque  cause  que  se  soit. 
1/irrévocabililé  dont  il  s'agit  ici  n'est  qu'un  frein  contre  le 
caprice  du  donateur,  et  il  suffit,  pour  que  la  donation  soit 
irrévocable  dans  le  sens  de  la  loi,  que  le  donateur  n'ait  aucune 
liberté  de  détruire  ou  d'altérer  l'effet  de  la  donation. 

C'est  pourquoi  rien  n'empêche  qu'on  ne  puisse  stipuler 
que  la  donation  ne  sera  pas  valable  ou  demeurera  sans  exé- 
cution en  certains  cas,  pourvu  que  ces  cas  soient  précisés  et 

(1)  Rioio,  25  février  1825  (Dalloz,  27,  2,  12.  Devill.  8,  2,  36).  Agen,  9 
juill.  1857  (Devill.,  47,  2,  455).  Cassât.,  25  juin  4839.  (Uevill.,  39,  4, 
545).  Cassât.,  44  décembre  1844.  (Devill.,  45,  I,  97).  Je  trouve  une  appli- 
cation remarquable  de  ces  principes  dans  l'arrêt  de  la  Cour  de  Limoges  du  4  8 
juin  1859  (Devill.,  59,  2.  465)  et  dans  l'arrêt  par  lequel  la  Cbambre  des 
requêtes  a  rejeté,  le  7  mars  1860  (J.  P.  4860,  p.  353;  Dalloz,  60,  1,453; 
Devill.,  60,  1,  203),  le  pourvoi  dont  a  été  l'objet  l'arrêt  de  la  Cour  de  Limo- 
ges, lesquels  arrêts  décident  que  lorsqu'une  personne  a  fait  successivement 
deux  donations  entre-vifs  de  sommes  payables  à  son  décès,  et  que  la  succession 
est  insuffisante  pour  les  acquitter  toutes  deux  intégralement,  c'est  toujours  la 
première  donation  qui  doit  être  préférée,  alors  même  que  la  seconde  est 
garantie  par  une  bypothèque.  Cette  décision  a  été  l'objet  de  quelques  criti- 
ques. V.  les  observations  deM.  Dutruc  dans  le  Rec.  de  M.  Devill.  (59,  2,  465) 
et  celles  de  M.  Labbé  dans  le  Journal  du  Palais  (4  860,  p.  353).  Mais  elle  a 
été  très-bien  défendue  par  H.  le  président  Nicias  Gaillard,  dans  la  Revue 
critique  de  législation  et  de  jurisprudence,  t.  4  6,  p.  193.  —  Je  reviens  moi- 
même  la-dessus,  infra,v!*  1201  et  suiv. 

i.  7 
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qu'ils  ne  dépendent  pas  de  la  volonté  du  donateur.  «  Cette 
»  donation,  en  effet,  dit  Ricard,  ne  laisse  pas  d'être  parfaite 
»  en  sa  disposition  dès  l'instant  de  la  donation^  quoique  la 
»  condition  ne  soit  pas  échue,  de  sorte  qu'il  n'est  plus  en  la 
-)  liberté  du  donateur  défaire  que  le  don  soit  valable  ou  non, 
»  mais  il  a  sa  subsistance  nécessaire  au  cas  de  la  condition; 
»  ce  qui  suffit  pour  l'essence  de  la  donation  entre -vifs,  la 
»  loi  ne  désirant  autre  chose,  sinon  que  la  révocation  ne 
»   dépende  pas  de  la  volonté  du  donateur  (1) . 

Ces  réflexions  prouvent  bien  clairement  qu'il  n'est  pas 
contraire  à  la  nature  des  donations  entre-vifs  qu'elles  soient 
révocables  sous  une  condition  casuelle  et  qui  ne  dépende  pas 
de  la  volonté  du  donateur.  Car  alors,  ce  n'est  pas  le  donateur 
qui  révoque,  c'est  la  condition. 

Notez  de  plus  que  la  donation  ne  serait  pas  moins  bonne, 
encore  que  la  condition-imposée  au  donataire  dépendit  indi- 
rectement de  la  mort  du  donateur,  parce  que,  pour  juger  de 
la  validité  d'une  donation,  on  ne  s'arrête  pas  à  ce  qui  con- 
cerne l'exécution^  mais  seulement  à  ce  qui  regarde  la  dispo- 
sition. Ainsi  une  donation  avec  rétention  d'usufruit  est  va- 
lable, quoique  l'exécution  pour  la  jouissance  des  fruits  soit 
remise  après  la  mort  du  donateur  (2)  :  tibi enim donatur  mor- 
lis  causa  ut  nullo  casu  revocelur,  causa  donandi  ma<jis  est 
qiïariï  mortis  causa  donatio.  Ainsi  encore  nous  pensons  qu'une 
donation  faite  à  condition  qu'elle  n'aurait  d'effet  qu'après 
la  mort  du  donateur  serait,  non  une  donation  à  cause  de 
mort,  mais  une  véritable  donation  entre-vifs,  irrévocable 
pour  ce  qui  concerne  le  donateur,  assurant  un  droit  positif 
au  donataire  dès  le  moment  de  la  donation.  On  ne  pourrait 
pas  dire  que  c'est  une  donation  à  cause  de  mort,  et  que  le 

(*)  D07iat.,  no  4044. 

(2)  Ricard,  ;v  933.  Furgoie,  sur  l'ord.  de  1731,  art.  Vô. 
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donateur  se  préfère  au  donataire,  car  le  donateur  préfère,  en 
un  sens,  le  donataire  à  lui-même,  puisqu'il  l'investit  d'un 
droit  positif  sur  ses  biens,  qu'il  s'interdit  d'aliéner,  et  que 
le  sursis  ne  concerne  que  l'exécution  (1). 

Les  mêmes  principes  conduisent  à  une  autre  conséquence  : 
c'est  qu'on  peut  très-bien  et  très-valablement  stipuler  dans 
une  donation  le  droit  de  retour,  en  cas  que  le  donataire 
vienne  à  mourii'  avant  le  donateur  (2).  Telle  est  la  disposi- 
tion de  la  loi  2  G.,  Derionat.  cjuœ.sub  modo,  et  de  l'art.  951  du 
Code  Napoléon.  Carie  caractère  de  la  donation  étant  que  le 
donateur  préfère  à  lui-même  le  donataire,  ce  caractère  se 
rencontre  dans  l'espèce.  Mais  le  donateur  n'est  pas  oblige  de 
continuer  son  bienfait  aux  héritiers  du  donataire. 

75.  Disons  maintenant  à  quelle  époque  la  donation  ac- 
quiert le  caractère  d'irrévocabilité.  ' 

Pour  que  la  donation  soit,  irrévocable,  il  faut  le  concours 
des  parties  contractantes,  c'est-à-dire  la  volonté  de  donner 
manifestée  par  le  donateur,  et  la  volonté  d'accepter  mani- 
festée par  le  donataire.  Avant  l'acceptation  il  n'y  a  pas  de 
donation,  il  n'\  a  qu'un  simple  projet  de  donner,  qui  ne 
lie  pas  le  donateur  (5)  et  qui  est  révocable  à  sa  volonté  (i). 

Tels  sont  les  principes.  Ils  ont  cependant  été  controver- 
sés ;  l'on  trouve  même  Dumoulin  parmi  les  auteurs  qui  sou- 
tiennent que  la  donation  est  irrévocable,  même  avant  d'a- 
voir été  acceptée.  Il  est  vrai  que  c'est  dans  une  consultation 


(1)  M.  Merlin,  Répert.,  vu  Do/iativus,  p.  ~,i. 

(2)  Infra,  n°  1261. 

(3)  L-  oo,  D.,  De  obiig.  et  act.  —  Grotius  enseigne  très-bien  que  !a  sim- 
ple promesse  non  acceptée  ne  produit  aucim  effet,  car  quand  on  offre  son  bien 
à  quelqu'un  on  ne  veut  ni  le  lui  faire  prendre  par  force,  ni  l'abandonner  dès 
ce  moment.  [De  jure  pacis  et  belli,  2,  M,  44.) 

(4)  Furgole.,  Test.,  t.  IV,  p.  277,  cli.  I  :.  sect.  i.  ir  15,  et  surtout  Ques- 
tion* sur  'es  douât.,  q.  45. 
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qu'il  exprimait  cette  opinion  hasardée  ( 1  j.  Mais  l'art.  952  du 
Code  Napoléon  a  formellement  proscrit  une  telle  erreur  qui, 
déjà  avant  sa  promulgation,  n'avait  qu'un  faible  crédit  (2). 
76.  Lorsque  la  donation  a  été  faite  à  une  personne  pré- 
sente et  acceptante  avec  une  charge  stipulée  par  le  donateur 
au  profit  d'un  tiers  absent,  le  donateur  peut-il  révoquer 
cette  charge?  Autrefois,  on  pouvait  peut-être  discuter  cette 
question.  Aujourd'hui,  l'art.  1 121  du  Code  Napoléon  ne  le. 
permet  plus  et  il  est  certain  que  la  charge  en  faveur  de  l'ab- 
sent peut  être  révoquée. 

La  loi  3,  C,  De  clonal.  quœ  sub  mod.,  qu'on  a  coutume 
d'opposer,  n'y  est  pas  contraire,  car,  suivant  cette  loi,  l'ac- 
tion n'est  acquise  au  tiers  que  juxia  donatoris  voluntatem. 
Mais  si  le  donateur  change  de  volonté,  le  droit  n'est  plus 
acquis. 

D'ailleurs,  la  charge  de  donner  à  un  tiers  absent  n'esl- 
elle  pas  une  libéralité  pour  lui  ?  Il  faut  donc  qu'il  l'accepte, 
et  avant  l'acceptation,  elle  est  révocable  comme  toutes  les 
donations.  Qu'importe  l'acceptation  du  premier  donataire? 
fi  n'accepte  que  pour  lui-même  et  non  pour  l'absent  dont  il 
n'a  pas  les  pouvoirs  (o). 

77.  Le  consentement  du  donataire  présent  et  acceptant 
est,  du  reste,  inutile  pour  la  révocation  de  la  charge.  Il  est 
vrai  que  quelques  auteurs,  et  particulièrement  Ricard  (4), 
ont  prétendu  que  ce  consentement  était  nécessaire  d'après  la 
règle  que  les  choses  ne  se  détruisent  que  de  la  même  manière 
qu'elles  ont  été  faites  (5).  Mais  que  peut  faire  ici  cette  règle? 

(1)  Conseil  60,  n<>  14. 

(2)  V.  Coquille,  sur  Nivernais,  chap.  27,  Des  donations.  Ferrières,  sur 
Paris,  art.  275. 

(3)  On  peut  voir  la  question  o  tic  Furgole  avec  toutes  les  autorités.  V.  aussi 
Hicard,  n°873. 

(4)  N°  873 . 

(o)  !..  3o,  D.,  Berey.  jùris. 
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La  raison  dit  clairement  qnela  libéralité  faiteà  l'absent  ne  tire 
aucune  force  du  donataire  à  qui  cette  libéralité  a  été  imposée 
comme  charge.  Ce  dernier  ne  joue  un  rôle  dans  celte  obliga- 
tion que  pour  la  souffrir.  Il  est  donc  clair  que  son  état  passif 
le  met  tout  à  fait  hors  de  cause  et  la  raison  dit  assez  que 
celui  des  contractants  qui  peut  révoquer  le  pacte  de  libéralité 
p6ut  le  faire  sans  lui,  malgré  lui,  parce  que  celui-ci  n'y  a 
pas  d'intérêt.  La  loi  36,  D.,Dc  pact.,  en  porte  la  décision 
expresse. 

78.  Du  principe  posé  ci-dessus  que  la  donation  acceptée 
est  irrévocable,,  il  suit  plusieurs  conséquences  : 

La  première,  qu'on  ne  peut  donner  ses  biens  à  venir.  Cette 
donation  pèche  par  le  défaut  de  dessaisissement  et  par  le 
défaut  d'irrévocabilité;  car  le  donateur  ne  peut  pas  se  dessai- 
sir de  ce  qu'il  n'a  pas  encore;  et  comme  il  est  en  la  liberté  du 
donateur  d'acquérir  ou  de  ne  pas  acquérir  des  biens,  il  serait 
aussi  en  sa  liberté  de  donner  ou  de  ne  pas  donner  d'effet  à  la 
donation  (1  ),  ce  qui  est  impossible. 

La  seconde,  qu'on  ne  peut  donner  sous  une  condition  qui 
dépende  de  la  volonté  du  donateur,  même  ses  biens  pré- 
sents; car  cette  donation  pèche  par  le  défaut  d'irrévocabi- 
lité. (Art.  9te  du  Code  Napoléon.) 

La  troisième,  qu'on  ne  peut  donner  à  la  charge  de  payer 
les  dettes  que  le  donateur  contractera  par  la  suite,  le  dona- 
teur ayant  la  liberté  d'en  contracter  tant  qu'il  lui  plaira,  et 
de  détruire,  par  conséquent,  l'effet  de  la  donation  en  l'absor-' 
bant  par  les  dettes  qu'il  contractera.  (Art.  9  io  du  Code  Na- 
poléon.) 

La  quatrième,  (pie  si  le  donateur  avait  donné  tous  ses 
biens  présents  à  quelqu'un  en  se  réservant  toutefois  la  fa- 

(I)  Ait.  943,  C.  Napoléon.  Voir  Io  Connu.  île  cot  article,  n°M103  ei 
suivants . 
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culte  de  tester  ou  de  disposer  d'une  certaine  somme,  quand 
bien  même  il  serait  dit  par  l'acte  que  la  somme,  au  cas  qu'il 
n'en  eût  pas  dispose,  demeurerait  comprise  en  la  donation, 
néanmoins,  la  donation  serait  nulle  jusqu'à  concurrence  de 
cette  somme,  parce  qu'elle  n'était  pas  irrévocable  jusqu'à 
concurrence  de  cette  somme  (art.  7  46  du  Code  Napoléon). 
Au  reste,  tous  ces  points  reviendront  plus  tard.  Nous  ne  fai- 
sons que  les  résumer  en  les  groupant,  pour  mieux  montrer 
la  puissance  du  principe  auquel  ils  se  rattachent. 

79.  Revenons  maintenant  à  la  définition  de  l'art.  894. 
Les  mots  cm  profit  qu'il  renferme  nous  conduisent  à. remar- 
quer que  la  donation  est  un  avantage  que  le  donateur  entend 
faire  au  donataire.  Ce  trait  eût  manqué  à  une  bonne  défini- 
tion de  la  donation  s'il  eût  été  omis.  Les  jurisconsultes  ro- 
mains s'étaient  bien  gardés  de  le  passer  sous  silence,  et  Ju- 
lianus  fait  très-bien  remarquer  que  la  donation  naît  de  la 
libéralité  et  de  la  munificence  du  donateur  :  Propter  mdlam 
aliam  causam  facit,  quàm  ut  liberalitatem  et  munificentiam 
exercent  :  hœc  proprie  donatio  appellatur  (1).  Le  donataire 
n'intervient  donc  dans  le  contrat  que  pour  y  être  gratifié. 
C'est  à  lui  que  la  donation  est  et  doit  être  avantageuse  (2)  : 
dans  toute  donation  pure  et  simple,  le  donateur  n'agit  que 
dans  des  vues  désintéressées.  Aussi  avons-nous  vu  tout  à 
l'heure  que  le  donataire  pur  et  simple  est  reçu  à  répudier 
la  donation  quand  elle  lui  est  onéreuse 

Il  suit  de  là  que  la  donation  qui  contient  des  charges  ex- 
presses et  des  obligations  spéciales  imposées  au  donataire 
comme  une  sorte  de  retour  de  la  libéralité,  ne  sont  pas  des 
donations  proprement  dites,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  ci- 
dessus  (5).  D'après  les  textes  positifs  du  droit  romain,  elles 

(*)  L.  4,  D.,  De  donat. 

(2)  Supra,  n09  f>4  et  suiv. 

(3)  N°  69. 
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participent  du  caractère  des  conlrats  onéreux;  ce  sont  des 
contrats  d'un  genre  particulier  dont  le  nom  n'est  pas  dé- 
fini, et  que  Ton  désigne  par  La  formulé  do  ut  des,  facio  ut 
facias.  Nous  avons  déjà  vu,  au  numéro  69,  comment  ces 
sortes  de  donations  sub  modo  aboutissent  à  des  résultats 
différents  de  la  donation.  Ajoutons  ici  qu'appartenant  à  la 
classe  des  actes  dont  parle  l'art.  1106  du  Code  Napoléon, 
elles  ne  sont  pas  soumises  au  retour  successoral  édicté  par 
l'art.  717  du  même  Code,  qui  n'a  trait  qu'aux  donations 
proprement  dites.  C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Nancy  par 
arrêt  du  51  janvier  1855  (1)  et  la  Cour  de  Paris  (première 
chambre1)  sous  ma  présidence  par  arrêt  du  20  décembre 
1850  (2). 

80.  Une  autre  conséquence  de  notre  règle,  c'est  que  lors 
même  qu'un  don  se  trouverait  mélangé  à  un  autre  agisse- 
ment  dans  lequel  il  ne  tiendrait  qu'une  place  secondaire, 
l'acte  ne  serait  pas  pour  cela  une  donation;  on  le  jugerait 
par  son  caractère  dominant. 

C'est  ce  que  la  Cour  de  Paris,  première  chambre,  vient  de 
juger  dans  un  arrêt  du  20  décembre  1850,  qui  a  eu*  beau- 
coup de  retentissement. 

MmeRécamier,  voulant  venger  Benjamin  Constant  du  repro- 
che de  sécheresse  et  d'égoïsme  adressé  à  sa  mémoire  dans  des 
écrits  contemporains,  eut  l'idée  de  faire  publier  une  corres- 
pondance confidentielle  dans  laquelle  cet  homme  célèbre  lui 
exprimait  les  sentiments  d'un  caMir  tendre  et  aimant.  Elle 
chargea  de  ce  soin  Mme  Louise  Collet,  connue  dans  le  monde 
littéraire  par  quelques  ouvrages  intéressants.  Cette  publi- 
cation ne  devait  avoir  lieu  qu'après  la  mort  de  M'"  Réca 
mier.  Pour  mettre  Mme  L.  Collet  en  mesure  de  remplir  ses 

(\\  Dalloz,  34,  2,  172.  Devill.,  34,  2,  603. 

v2)  Inédit,    Époux  Rossignol  contre  Lebercher.) 
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intentions,  Mme  Récamier  lui  remit  un  écrit  contenant  sa  vo- 
lonté et  portant  qu'elle  lui  donnait  en  même  temps  une  copie 
du  manuscrit  des  lettres  à  publier.  Qu'était-ce  que  cette  re- 
mise? une  donation?  un  don  manuel?  Ni  l'un  ni  l'autre. 
D'une  part,  on  ne  pouvait  qualifier  de  donation  un  acte  qui 
était  inspiré,  non  par  une  pensée  de  libéralité  pour  Mme  Col- 
let, mais  par  un  souvenir  pieux  pour  Benjamin  Constant. 
De  l'autre,  il  n'était  pas  sérieux  de  voir  un  don  manuel 
dans  une  remise  dont  il  y  avait  acte  écrit.  La  Cour  qualifia 
l'agissement  du  nom  de  mandat;  et  ce  n'était  pas  autre 
chose,  en  effet,  qu'un  mandat  donné  par  Mme  Récamier  à 
Mme  Louise  Collet,  pour  être  exécuté  après  la  mort  du  man- 
dant (1). 

81.  Enfin,  l'art.  894  termine  en  parlant  de  l'acceptation 
du  donataire  comme  élément  de  la  donation. 

Sans  ce- dernier  trait;  la  définition  de  la  donation  n'eût 
pas  été  complète.  Il  n'y  a  de  donation  parfaite  que  lors- 
qu'elle est  acceptée;  car  il  est  de  principe  qu'une  chose  ne 
peut  entrer  dans  les  biens  d'un  individu  sans  sa  volonté  el 
son  consentement  :*Non-potest  liberalitas nolenti  acquiri '(2).» 
Nous  parlerons  plus  en  détail  de  l'acceptation  quand  nous 
serons  parvenus  à  l'art.  955  du  Code  Napoléon. 

On  peut  maintenant  se  faire  une  idée  juste  de  la  donation. 
Nous  venons  d'en  rassembler  tous  les  caractères  distinctifs; 
ils  ressortiront  avec  plus  d'évidence  en  les  comparant  avec 
ceux  du  testament,  dont  nous  allons  nous  occuper  dans 
l'art.  89o. 

Article  89o. 

Le  testament  est  un  acte  par  lequel  le  testateur 

(1)  Mon  Comm.  Dm  Mandat,  nM  468  et  728. 

(2)  L.  19,  §  ?,  D.,  Dedonat. 
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dispose,  pour  le  temps  où  il  n  existera  plus,  de  tout 
ou  partie  de  ses  biens ,  et  qu'il  peut  révoquer. 

SOMMAIRE. 

S2.  Définition  du  testament  en  droit  romain. 
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volonté  ambulatoire  pendant  la  vie  du  testateur. 
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—  Superstition  singulière. 

85.  Quoique  le  testament  soit  l'œuvre  de  la  volonté,  cependant  il  n'est 

pas  au-dessus  de  certaines  lois  d'ordre  public.  —  Transition. 

COMMENTAIRE. 

82.  Le  jurisconsulte  Modestin  a  donné  une  définition  du 
testament  qui  est  restée  célèbre  (  l  ). 

«   Tcstamcntum  est  voluntatis  nostrœ  justa  scntcntia,  de  co 
»   quod  quis  post  mort  cm  su  am  fier  i  relit.  » 

Ce  fragment  du  droit  romain  est  remarquable  par  la  pré- 
cision et  l'énergie,  et  chaque  mot  porte  coup  par  le  sens 
profond  qu'il  renferme.  Voluntatis  indique  que  la  volonté  du 
testateur  est  le  fondement  de  la  disposition  testamentaire; 
nostrœ,  qu'elle  doit  avoir  son  principe  dans  l'esprit  libre  du 
disposant;  justa,  qu'elle  doit  être  exprimée  dans  les  forma- 
lités de  droit;  post  mortem,  que  le  testament  n'a  d'effet 
qu'après  la  mort,  de  sorte  que  jusque-là  il  peut  être  révoqué; 
de  co  quod  quis  ficri  relit,  que  le  testament  est  parfait  par  la 
volonté  d'un  seul  et  que  par  là  il  diffère  des  contrats.  Ce  sont 
là  toutes  les  idées  mères  du  testament  (2).  Ce  mot  de  testa- 
it |   L.  I,  D.,  Qui  tastuni.  facciY  nosfplffc 

(2)  J  emprunte  ce  commentaire  de  la  définition  du  testament  à  Duaren  (sur 
le  t.  du  Digeste,  Qui  teslam.  facne  ppsgwwt,  I.  I),  à  Doneau  (*ur  b  rubrique 
du  Code  Just.,  De  Ustamentis)  et  à  Ililligci  sur  Doneau  (comment  6,  4, 
note 3). Furgole (t    I.  ch.  2,  n'-  1  et  suiv.)  les  a  copiés  sans  le  dire. 
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ment  lui-même,  l'un  des  mieux  faits  delà  langue  juridique, 
contient  dans  ses  étymologies  tout  ce  que  contient  sa  défini- 
tion :  Testamentum  appellatur  de  eo  quod  testatio  mentis 
sit  (1).  C'est  le  témoignage  le  plus  solennel,  le  plus  grave 
de  la  volonté  intime  de  l'homme. 

85.  La  suite  de  ce  commentaire  fera  passer  sous  nos  \  eux 
les  textes  du  Code  Napoléon,  qui  réglementent  ces  idées. 
Nous  verrons  ce  qui  concerne  les  conditions  de  capacité  et 
de  formalités  requises  dans  le  testament;  les  diverses  espèces 
de  testaments;  les  caractères  de  la  volonté;  ses  limites,  en 
ce  qui  concerne  la  latitude  des  libéralités;  sa  réalisation  par 
les  legs;  les  effets  du  testament  pendant  la  vie  et  après  la 
mort  du  testateur.  Tous  ces  points  seront  la  matière  de  cet 
important  commentaire. 

Nous  nous  bornerons  à  remarquer,  quant  à  présent,  que 
toutes  les  fois  que  les  notions  du  testament  n'ont  pas  été 
faussées  par  Terreur  ou  les  préjugés,  on  n'a  vu  en  lui  qu'un 
acte  révocable,  incapable  de  donner  des  droits  à  l'héritier  du 
vivant  du  testateur.  Cujas  nous  apprend  cependant  1 2)  qu'à 
une  époque  de  profonde  ignorance,  il  existait  des  hommes 
simples  qui  s'imaginaient  que  l'héritier  pouvait  dépouiller  le 
testateur  de  son  vivant.  C'est  pourquoi  l'évêque  Salvianus, 
pour  les  rassurer  et  les  avertir,  leur  recommandait  d'insérer 
la  clause  suivante  :  «  Quandôque  eqo  ex  rébus  humanis  deces- 
»  sero,  tum  ille  mihi  hœres  esto  (5) .  »  Nous  ne  pensons  pas 
que  de  telles  méprises  soient  à  craindre  parmi  nous.  Quoi- 
qu'on général  le  droit  soit  peu  répandu  dans  le  sein  des  popu- 
lations françaises,  tout  le  monde  sait  que  le  testament  est 
dépourvu  d'effet  actuel;  qu'il  n'engendre  pas  de  dessaisisse- 

(1)  Instit.,  De  testant,  ordin.,  el  Ulpien,  Fragment.,  t«  XX. 

(2)  Sur  le  D'\g.,Qui  test.facen  possunt,  ad  leg.,  1  et  3  (édit.  de  Naples, 
t   I,  p.  1040). 

(3)  Lib.  3,  Ad  erdesiam  Carthay. 
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ment  au  profit  de  l'héritier,  et  qu'il  n'est  qu'une  volonté 
ambulatoire  pendant  la  vie  du  testateur  fi). 

84..  Mais  ce  qu'il  est  plus  fréquent  de  rencontrer,  même 
parmi  les  personnes  les  plus  relevées  par  leur  condition,  c'est 
L'opinion  que  rien  n'est  plus  difficile  à  faire  qu'un  teetameot 
valable,  et  que  cet  acte  est  un  arcane  dont  quelques  initiés  ont 
seuls  le  secret  ;  c'est  aussi  cette  superstition  singulière.  que- 
l'on  se  porte  malheur  à  soi-même  en  taisant  son  testament  en 
santé.  Aussi  beaucoup  de  gens  remettent-ils  de  jour  en  jour 
cet  acte  de  prudence,  et  la  mort  vient  les  surprendre  sans  pré- 
paration; de  là  tant  de  mécomptes  pénibles  et  de  regrets  qui 
troublent  les  derniers  moments.  Les  hommes  sages  devraient 
toujours  prendre  leurs  précautions  d'avance  et  profiter  des 
jours  de  liberté  et  de  santé  que  la  Providence  leur  a  don- 
nés. Le  testament  est  le  plus  facile  de  tous  les  actes  (2);  la 
iorjne  olographe  le  met  à  la  portée  de  presque  tout  le  monde 
cl  le  rend  faisable  à  chaque  instant.  On  n'est  pas  excusable 
quand!  ayant  des  libéralités  à  faire  et  des  témoignages  d'af- 
fection à  donner,  on  recule,  par  de  vaines  frayeurs,  devant 
l'accomplissement  de  ce  devoir  sacré. 

85.  Nous  disions  tout  à  l'heure  que  le  testament  est 
l'œuvre  de  la  volonté  :  dicat  testateur  et  &nt  leœ.  Ainsi  parlait 
la  loi  des  Douze  tables  qui  consacrait  cette  souveraineté  in- 
dividuelle (3).  Le  testament  n'est  pas  cependant  au-dessus  de 
certaines  lois  d'ordre  public.  De  même  que  la  donation,  il 
trouve  des  barrières  devant  lesquelles  il  s'arrête  (4).  Nous 


(t)  Ambulatoria  est  vohmtas  defunrti  usque  ad  yitœ  supremvm  eœitum. 
Ulpien,  1.  4,D.,  De  adim.  leg. 
(8)  Infra.  ii°  1433. 

(3)  Les  auteurs  ont  souvent  coinpaiv  le  testateur  à  un  roi  qui  commande 
(Mantiea,  Deconjeci.,  111,3,  9). 

(4)  infra,  n"  1431  -1432. 
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verrons  bientôt  ce  qui  concerne  les  reserves  et  les  légitimes. 
L'article  suivant  va  nous  parler  des  substitutions  qui  jouè- 
rent un  si  grand  rôle  dans  le  droit  ancien  ;  ni  la  donation,  ni 
le  testament  ne  sauraient  servir  à  perpétuerdans  le  droit  mo- 
derne ce  genre  de  disposition  qui  répugne  dans  une  cer- 
taine mesure  à  l'esprit  des  sociétés  nouvelles.  La  loi,  en 
prêtant  son  secours  à  la  donation  et  au  testament,  ne  permet 
pas  que  ces  actes  servent  à  organiser  certains  modes  de  trans- 
mission de  biens,  qui  seraient  une  cause  de  perturbation 
dans  l'économie  politique  et  privée. 

Art.  8%. 

Les  substitutions  sont  prohibées. 

Toute  disposition  par  laquelle  le  donataire,  1  héri 
tier  institué,  ou  le  légataire  sera  chargé  de  conserver 
et  de  rendre  à  un  tiers,  sera  nulle,  même  à  l'égard  du 
donataire,  de  l'héritier  institué,  ou  du  légataire. 

Néanmoins  les  biens  libres  formant  la  dotation 
d'un  titre  héréditaire  que  l'empereur  aurait  érigé  en 
faveur  d'un  prince  ou  d'un  chef  de  famille,  pourront 
être  transmis  héréditairement,  ainsi  qu  il  est  réglé 
par  Lacté  du  30  mars  1806.  et  par  celui  du  1  \  août 
suivant. 

SOMMAIRE. 

86.  Considérations  sur  les  substitutions.  —  Leurs  inconvénients  au 
point  de  vue  du  bien  général.  —  Influence  du  régime  des  substi- 
tutions sur  les  familles  nobles  de  l'ancien  régime.  —  Opinion  de 
Montesquieu  qui  considère  les  substitutions  comme  très-utiles 
dans  les  Etats  monarcbiques.  —  Opinion  contraire  de  Coquille 
et  de  d'Aîues-;eau. 
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87.  Longtemps  avant  1792,  l'utilité  des  substitutions  avait  été  mise 

en  doute,  et  elle  avait  été  l'objet  entre  les  docteurs  de  vives 
controverses. 

88.  Abolition  des  substitutions  par  le  Code.  —  Transition . 

89.  Définition  de  la  substitution  vulgaire  et  de  la  substitution  fidéicom- 

missairc. 

90.  C'est  dans  le  sens  de  substitution  fidéicommissaire  que  l'art.  896 

emploie  le  mot  de  substitution. 

91.  Origine  de  la  substitution  iidéicommissaire.  —  Ce  que  les  lidéi- 

commis  étaient  à  Rome  sous  le  régime  républicain.  —  Ce  qu'ils 
devinrent  depuis  Auguste.  •—  Transformation  des  fidéicommis 
en  substitutions  transmissibles  à  plusieurs  degrés.  —  Des  fidéi  • 
commis  sous  la  féodalité.  — Ordonnance  de  1747. 

92.  Caractère  des  substitutions  lidéicommissaires.  —  Du  fidéicommis 

universel  et  du  tidéicommis  particulier. 

93.  Distinction  des  fidéicommis  par  rapport  à  l'époque  de  leur  ouver- 

ture. —  Du  iidéicominis  pur. 

91-.  En  principe,  le  grevé  de  tidéicommis  est  considéré  comme  proprié- 
taire de  la  chose  lidéicommissée. 

9o    Du  tidéicommis  avec  terme. 

'.'6.  Du  tidéicommis  conditionnel . 

97.  Ce  que  c'était  que  la  charge  imposée  au  grevé  de  rendre  quum 

inurietur. 

98.  C'est  à  ce  dernier  genre  de  tidéicommis,  qui   établit  plusieurs 

degrés  de  transmissions,  que  se  rapportent  chez  nous  les  substi- 
tutions proprement  dites. 

99.  Motifs  qui  avaient  accrédité  à  Home  la  substitution  iidéicom- 

missaire.—  Motifs  différents  qui  la  tirent  accueillir  en  Fiance. 

100.  La  charge  de  rendre  à  la  mort  se  supposait-elle  de  droit,  ou 

devait-elle    être  formellement   exprimée?   —  Quid  en  droit 
français?  —  Quid  en  droit  romain? 

101.  Conséquence  à  tirer  des  principes  posés. 

102.  Quel  caractère  doit  présenter  une  disposition  pour  rentrer  dans 

la  prohibition  de  l'art.  896? 

103.  La  disposition  de  l'art.  890  ne  fait  point  obstacle  à  la  validité  de 

certains  tidéicommis  à  terme  ou  avec  condition. 

1 04.  Elle  ne  détend  que  les  fidéicommis  appelés  autrefois  substitutions, 

et  qui  sont  soumis  à  la  condition  de  conserver  et  de  rendre  ù  la 
mort  du  "rêvé. 
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105.  Exposé  des  motifs  de  l'orateur  du  gouvernement  sur  la  nature 

des  fidéicommis  prohibés.  —  Exemples  de  fidéicommis  prohibés 

et  non  prohibés. 
1 0o.  En  résumé,  le  signe  distinctif  des  substitutions  prohibées  consiste 

principalement  dans  l'ordre  successif  qu'elles  ont  pour  but 

d'établir. 

1 07.  Pour  qu'il  y  ait  ordre  successif,  le  concours  de  deux  circonstances 

est  nécessaire  :  1°  une  double  donation  de  la  même  chose  à  deux 
personnes  appelées  successivement;  2°  un  trait  de  temps  pour 
la  restitution  embrassant  la  vie  du  grevé. 

108.  Dans  les  substitutions  fidéi commissaires  on  rencontre  deux  dis- 

positions :  l'institution  du  premier  institué,  et  la  vocation  du 
lidéicommissaire  après  lui.  —  Explication  de  la  règle  :  «  Ceux 
»  qui  sont  mis  dans  la  condition  ne  sont  pas  regardés  comme 
»  étant  dans  la  disposition.  » 

109.  Celui  qui  est   appelé   comme   fiduciaire  n'est  pas  réellement 

institué. — Cas  dans  lesquels  les  fiducies  sont  encore  pratiquées 
aujourd'hui. 

110.  L'institution   fiduciaire   est  toute   conjecturale   et   dépend  des 

termes  du  testament. 

111.  Des  termes  ordinairement  employés  pour  faire  une  substitution. 

—  Termes  impératifs  et  termes  précaires.  —  Examen  de  ces 

locutions  au  point  de  vue  du  Code  Napoléon . 
1 1*2.  Les  termes  doivent  être  dispositifs,  obligatoires,  et  emporter  un 

ordre  successif. 
113.  Quid  de  la  disposition  ainsi  conçue  :   «  J'institue  Pierre  et  ses 

»  enfants  à  naître?  » 
!  I  i.  Quid  si  le  testateur  avait  dit  :  «  J'institue  Pierre  et  après  lui  ses 

»  enfants?  » 

1 1 5.  La  condition  de  la  mort  du  grevé  doit  résulter  nécessairement  des 

termes  du  testament. 

116.  Principes  qui  servent  à  interpréter  les  dispositions  iidéicominis- 

saires.  — Abus  des  interprétations  conjecturales.  —  Ordonnance 
de  1747. 
I  17.  Deux  règles  doivent  être  observées  aujourd'hui  dans  l'interpréta- 
tion des  clauses  offrant  les  apparences  de  substitution  :  1°  si  la 
clause  est  susceptible  de  deux  interprétations,  il  faut  choisir 
celle  qui  ne  présente  pas  de  substitution;  2°  lorsque  l'acte  est 
conçu  de  manière  qu'il  renferme  nécessairement  la  charge  de 
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conserver  et  de  rendre,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  littéralement 

exprimée,  il  n'y  en  a  pas  moins  substitution. 
I  18.  Application  de  la  première  règle. 
H  9.  Quelle  était  la  substitution  que  l'on  appelait  dans  l'ancien  droit 

substitution  compendieuse? 
I  20.  Quel  serait  sous  le  Code  le  sort  d'une  pareille  substitution? 

124.  Quid  de  la  disposition  ainsi  courue   :    «  J'institue  Jean  ;  en  cas 

»  de  décès,  je  mets  Pierre  à  sa  place?  » 
I  iï.  Exemple  d'une  substitution  réciproque. 
1  23.  Quid  de  la  disposition  suivante  :  «  Je  donne  et  lègue  à  Pierre  et 

»   Paul  la  moitié  de  mes  biens,  et  dans  le  cas  où  l'un  d'eux 

»  mourrait  sans  enfants,  je  lui  substitue  l'autre  survivant?  » 
4  24.   Quid  de  cette  autre  disposition  :  «  J'institue  Sempronius,   et, 

»  dans  quelque  temps  qu'il  meure,  je  lui  substitue  Caïus?  » 

125.  Dans  le  cas  où  il  y  a  doute  puur  savoir  si  la  substitution  est 

directe  ou  fidéicommissaire,  la  substitution  doit  être  présumée 
directe. 
4  26.  Si  la  disposition  se  présente  sous  l'aspect  d'une  substitution  et 
qu'elle  ne  renferme  au  fond  qu'un  droit  d'accroissement,  il 
faut  suivre  l'intention  réelle  du  disposant.  — Exemple. 

127.  Y  a-t-il  substitution  dans  le  cas  où  un  testateur  a  institué  une 

personne  comme  légataire  de  ses  biens,  et  a  ajouté  qu'à  la  mort 
de  cette  personne  le  prix  en  devra  être  rendu  à  ses  trois  enfants? 

128.  Il  n'y  a  point  de  substitution  fidéicommissaire  dans  le  cas  où 

plusieurs  individus  copropriétaires  d'un  immeuble  conviennent 
de  le  posséder  en  commun,  ou  même  divisément,  avec  clause 
que  la  part  des  prémourants  accroîtra  aux  survivants,  de  telle 
sorte  que  le  dernier  vivant  devra  réunir  la  totalité  sur  sa  tète. 

129.  Quid  de  la  substitution  fidéicommissaire  r/e  co  quod  super erit'ï 

—  Gomment  cette  substitution  fut  considérée  en  droit  romain, 
avant  et  après  la  novelle  de  Justinien. 

130.  Quel  serait  aujourd'bui  le  sort  d'une  pareille  disposition? 

131-  Réfutation  de  l'opinion  de  M.  Rolland  de  Villargues,  qui  regarde 
comme  nulle  la  charge  de  rendre  imposée  par  cette  disposition. 

13-.  Motifs  qui  doivent  la  taire  considérer  comme  valable. 

I  :i  ;.  Plusieurs  legs  successifs  du  même  usufruit  ne  constituent  pas 
une  substitution  non  prohibée,  à  moins  qu'ils  ne  servent  à 
dissimuler  une  substitution  portant  sur  la  propriété  même.  — 
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Difficulté  de  reconnaître  une  substitution  dans  plusieurs  legs 
successifs  d'usufruit. 

134.  Examen  de  la  question  à  l'égard  des  rentes  viagères. 

1 35.  La  prohibition  d'aliéner  imposée  par  le  testateur  forme-t-elle  une 

substitution? 

136.  (Juid  dans  le  cas  où  le  testateur  aurait  dit  :  «  Je  donne  le  fonds 

»  Cornélien  à  Caïus,  avec  défense  de  l'aliéner  à  quelque  titre 
»  que  ce  soit,  et  s'il  l'aliène  il  payera  600  fr.  à  mes  héritiers 
»   légitimes?  » 

137.  La  prohibition  de  tester  ne  constitue  pas  un  iidéicommis. 

1 38.  Espèce  dans  laquelle  un  legs  de  libération  était  attaqué  devant  la 

cour  de  Nancy,  comme  contenant  une  substitution  prohibée. 

139.  Caractères  du  legs  de  libération. 

140.  Quels  sont  les  effets  d'un  legs  de  libération? 

141.  Application  des  principes  à  l'espèce  posée. 

1  42.  Examen  (a  propos  de  la  même  espèce)  de  la  question  de  savoir  si, 
pendente  conditione,  l'héritier  peut  exiger  la  somme  dont  la 
libération  a  été  léguée  au  débiteur  conditionnellement.  — 
Contrariétés  de  décisions  des  lois  romaines  sur  ce  point. 

1 43.  Distinctions  subtiles  faites  paiCujaspourmettre  lestextesd'accord. 

144.  Il  faut  décider  qu'en  thèse  générale,  le  légataire  de  libération  ne 

peut  être  contraint  à  payer  avant  l'événement  de  la  condition. 
1 4  o .  Il  est  même  douteux,  au  point  de  vue  de  l'intention  du  testateur, 
qu'il  puisse  être  contraint  de  payer  les  intérêts.  —  Application 
de  ces  principes  à  l'espèce  posée  en  ce  qui  touche  l'héritier. 

146.  Application  en  ce  qui  touche  le  légataire. 

147.  Effet  rétroactif  de  la  condition  dans  l'espèce. 

1 48.  Y  avait-il  charge  de  conserver  dans  le  legs  de  libération  proposé? 
149-  Y  avait-il  charge  de  rendre? 

1o0.  En  réalité,  le  legs  n'aboutissait  qu'à  quelque  chose  de  négatif, 
incompatible  avec  l'idée  d'une  charge  de  rendre. 

loi.  L'émolument  que  relirait  l'héritier,  c'était  une  créance  non 
exigible;  l'émolument  que  retirait  le  légataire,  c'était  une 
dispense  de  rendre.  —  Il  n'y  avait  pas  identité  dans  l'objet 
transmis. 

15?.  Texte  de  l'arrêt  rendu  dans  cette  espèce  par  la  cour  de  Nancy  le 
18  mars  1833. 

153.  Observations  critiques  de  M.  Bayle-Moiiillard  sur  le  rejet  du 
pourvoi  dirigé  contre  cet  arrêt.  —  Réfutation. 
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154.  Dé  la  faculté  d'élire  dans  ses  analogies  avec  la  substitution  prohi- 

bée. —  Restriction  de  la  faculté  d'élire  en  droit  romain.  — 
Comment  elle  se  pratiquait  sous  l'ordonnance  de  1735.  —  La 
faculté  d'élire  n'est  point  prohibée  par  le  Code.  —  Espèce  dans 
laquelle  cependant  la  faculté  d'élire,  étant  liée  à  une  substitu- 
tion prohibée,  fut  déclarée  nulle. 

155.  Renvoi  de  la  question  sur  la  validité  de  la  clause  d'association 

dans  une  institution  contractuelle. 

156.  Bien  que  la  substitution  ne  soit  pas  littérale,  la  disposition  doit 

néanmoins  être  annulée  si  elle  contient  la  charge  de  conserver 
et  de  rendre.  — Règle  de  lacoutume  d'Auvergne  à  cet  égard. 

1 57.  La  clause  par  laquelle  j'ai  légué  à  Tilius  ma  ferme  pour  l'époque 

de  la  mort  de  mon  héritier  constitue  une  substitution  prohibée. 

158.  11  en  est  de  même  du  testament  d'un  mari  qui  aurait  institué  sa 

femme  en  cas  que  leurs  enfants  mourussent  avant  elle. 

159.  H  en  est  de  même  encore  de  la  clause  par  laquelle  je  lègue  à  Paul, 

si  mes  enfants  décèdent  en  minorité. 

100.  Et  de  la  disposition  suivante  :  «  Je  donne  à  ma  sœur  Appoline 

»  Georges  8/20"  de  ma  succession,  et  si  elle  meurt  sans  enfants 

»   les  8/20"  appartiendront  à  ma  nièce.  » 
.  .      . 

161.  Il  y  a  pareillement  substitution  lorsque  la  condition  résolutoire  a 

été  employée  pour  dissimuler  une  substitution,  sous  forme  de 
legs  conditionnel.  —  Exemple. 

162.  Renvoi  à  l'art.  954   de  la  question  du  droit  de  retour  employé 

pour  déguiser  une  substitution.  \ 

163.  Les  exemples  de  substitution  deviennent  de  plus  en  plus  rares 

dans  la  pratique. 

164.  Dans  la  crainte  de  s'écarter  de  la  volonté  du  testateur  en  mainte- 

nant dans  une  substitution  une  disposition  au  préjudice  de 
l'autre,  le  Code  déclare-  nulle  la  substitution  tout  entière. 

165.  Si  la  substitution  ne  portait  que  sur  une  partie  des  biens  donnés, 

la  nullité  ne  s'étendrait  pas  aux  biens  non  substitués.  —  Con-* 
séquence  dans  le  cas  où  l'on  n'a  substitué  que  pour  la  moitié. 

1 60.  H  en  est  de  même  si  l'on  n'a  substitué  que  pour  l'usufruit  ou  pour 

la  nue  propriété. 
167.  Il  faut  toujours  distinguer  avec  soin  si  la  disposition  attaquée 
n'est  qu'une  véritable  substitution,  ou  si  c'est  une  disposition 
simplement  contraire  aux  lois.  —  Importance  de  cette  disliuc^ 
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tion.  —  Application  dans  le  cas  d'un  droit  de  retour  stipulé  au 

profit  de  soi  et  de  ses  héritiers. 
1 68.  Des  exceptions  à  l'abolition  des  substitutions. 
469.  Exception  dans   le  cas  de  majorât.  —  Pensée  de  l'empereur 

Napoléon  Ier  en  constituant  une  noblesse  impériale. 

170.  Modifications  apportées  à  l'étendue  des  majorats  par  la  loi  du 

12  mai  1835. 

171.  Exception  à  la  prohibition  des  substitutions  créée  par  la  loi  du 

17  mai  1826.  —   But  politique  de  cette  loi.  —  Abrogation 
prononcée  par  la  loi  du  7  mai  1849. 

COMMENTAIRE. 

86.  Le  Gode  Nopoléon  prohibe  les  substitutions.  C'était 
jadis  une  des  grandes  difiicultés  du  droit  français,  que  cette 
immense  matière  des  substitutions,  développée  avec  excès 
sous  l'influence  du  principe  féodal,  maintenue  par  la  vanité 
domestique,  et  hérissée  de  toutes  les  épines  de  la  science 
scolastique  (1).  Nous  ne  pensons  pas  qu'il  soit  nécessaire 
de  discuter  aujourd'hui,  en  présence  du  mouvement  dé- 
mocratique de  notre  société  (2),  si  l'abolition  des  substitu- 
tions prononcée  par  la  loi  du  25  octobre- i  4  novembre  1792 
et  confirmée  par  l'art.  896  du  Code  Napoléon,  a  été  un 
bienfait  pour  la  France.  Cette  question  ne  divise  plus  les 
esprits.  L'abolition  des  substitutions  a  pu  paraître  un  coup 
hardi  à  la  génération  qui  n'en  avait  pas  fait  l'épreuve  ; 

(1)  «  Il  n'y  a  rien  de  plus  abstrait  et  de  plus  subtil  dans  tout  le  droit,  di- 
sait d'Aguesseau,  alors  avocat  général,  que  les  questions  qui  regardent  les 
substitutions.  »  (37e  plaid.;  aff.  du  Test,  de  l'abbé  d'Orléans,  t.  III,  p.  306.) 

(2)  Je  n'ai  pas  besoin  de  dire  ici  que  la  démocratie  dont  je  parle  est  celle 
qui  se  prend  dans  le  bon  sens,  c'est-à-dire  dans  le  sens  d'un  état  normal, 
régulier  et  exempt  de  toute  corruption  démagogique.  C'est  ce  que  j'ai  pris 
soin  de  faire  remarquer,  toutes  les  fois  que  j'ai  parlé  de  la  démocratie,  afin 
qu'on  ne  croie  pas  que  je  partage,  sur  ce  sujet,  les  fausses  idées  de  l'école 
républicaine  française. 
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mais  l'expérience  d'un  demi-siècle  a  démontré  à  l'époque 
actuelle  les  immenses  avantages  d'un  régime  de  liberté  qui 
laisse  la  propriété  à  son  mouvement  légitime,  qui  en  fait 
un  gage  sérieux  pour  le  crédit,  et  un  patrimoine  assuré  à 
chaque  membre  de  la  famille*  Les  substitutions  étaient  un 
obstacle  énorme  au  développement  de  la  richesse  publique. 
Elles  avaient,  sans  doute,  un  certain  avantage  de  conserva- 
lion  ;  mais  elles  préféraient  une  immobilité  stérile  au  mou- 
vement fécond  qui  donne  la  vie  aux  intérêts  économiques. 
Elles  favorisaient  quelques  familles;  elles  nuisaient  au  bien 
général.  Elles  conservaient  les  biens;  mais  elles  ne  conser- 
vaient pas  le  crédit,  la  bonne  foi,  la  sûreté  et  l'activité  dans 
les  affaires.  Elles  prétendaient  empêcher  les  terres  substi- 
tuées de  se  perdre  dans  d'autres  mains  ;  mais  elles  n'empê- 
chaient pas  leurs  propriétaires  de  se  perdre  de  dettes  et  de 
se  perdre  d'honneur  en  ne  les  payant  pas.  Voltaire  raconte 
qu'un  chapelier  présentant  sa  requête  à  un  duc  et  pair  pour 
être  paye  de  ses  fournitures,  celui-ci  lui  dit  :  «  Est-ce  que 
»  vous  n'avez  rien  reçu,  mon  ami,  sur  votre  partie?  —  Je 
»  vous  demande  pardon,  monseigneur,  j'ai  reçu  un  soufflet 
»  de  monsieur  votre  intendant  (1).  »   Ce  n'est  là  qu'une 
plaisanterie  et  par  cela  même  une  exagération.  Mais  il  n'est 
que  trop  vrai  que  les  grands  seigneurs  d'alors  faisaient  des 
dettes  et  ne  les  payaient  pas,  grâce  au  régime  des  substitu- 
tions, et  que  c'était  par  une  déconfiture  masquée  qu'ils  sou- 
tenaient, comme  on  disait   alors,  l'éclat  de  leur  maison» 
«  Un  grand  seigneur,  disait  Montesquieu,  est  un  homme  qui 
»  voit  le  roi,  qui  parle  aux  ministres,  qui  a  des  ancêtres,  des 
»  des  dettes  et  des  pensions  (2).»  Or,   ce  grand  seigneur 
avait  aussi  des  substitutions  clans  sa  maison  ;  c'est  par  là  que 


(1)  E}rfretiensi>liilo$}jh.,  Des  (t'ois  gouvernemen!- 

(2)  Lettres  persanes,  lelt.  88. 
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ses  dettes  se  conservaient  toujours,  s'augmentaient  souvent 
et  ne  séparaient  jamais.  En  un  mot  les  substitutions  retran- 
chaient de* la  circulation  des  valeurs  considérables;  elles 
tenaient  le  sol  dans  une  inertie  fatale;  elles  enlevaient  au 
crédit  un  gage  immobilier  des  plus  importants.  On  ne  sau- 
rait dire  à  quel  point  la  propriété  a  gagné  à  être  soulagée 
de  cette  oppression,  combien  l'agriculture  en  a  retiré  de 
bienfaits,  combien  le  commerce  y  a  trouvé  son  compte.  — 
Aussi  je  ne  crois  pas  que  l'auteur  de  ÏEsprit  des  lois  ait 
montré  les  choses  sous  tous  leurs  aspects,  lorsqu'il  a  dit  que 
«  les  substitutions  sont  utiles  dans  le  gouvernement  monar- 
»  chique,  quoiqu'elles  ne  conviennent  pas  dans  les  autres; 
»  que  bien  qu'elles  gênent  le  commerce,  ce  sont  des  inconvé- 
»  nients  particuliers  à  la  noblesse,  qui  disparaissent  devant 
»  l'utilité  générale  qu'elles  procurent  (J).  »  Je  n'admets  ces 
aphorismes  qu'avec  quelques  précautions.  Montesquieu 
avait  sous  les  yeux  la  monarchie  de  l'ancien  régime,  et  c'est 
dans  les  combinaisons  de  ce  gouvernement  qu'il  puise  sa 
proposition.  En  y  regardant  de  plus  près,  il  aurait  pu  voir 
que  le  faux  éclat  des  fortunes  substituées  ne  donnait  pas  au 
trône  son  appui  le  plus  solide  et  à  la  noblesse  sa  force  la  plus 
réelle.  Quel  est  donc  l'intérêt  essentiel  de  la  monarchie  à 
placer  sa  base  dans  de  grands  domaines  possédés  par  un 
petit  nombre  de  propriétaires,  plutôt  que  dans  de  petits 
domaines  possédés  par  un  grand  nombre  de  propriétaires? 
Est-ce  que  celle-ci  n'est  pas  plus  forte  que  celle-là?  Est-ce 
qu'il  ne  jaillit  pas  de  son  sein  plus  de  mouvement,  de  travail,, 
de  produits  et  de  richesse?Est-ceque  cette  activité  laborieuse, 
suite  de  la  liberté  du  capital,  n'est  pas  éminemment  favora- 
ble au  luxe  qui  s'allie  si  bien  à  la  forme  momarchique?  Est- 
ce  qu'une  organisation  de  la  propriété  conçue  de  manière  à 

(  I  )  Liv.  5,  ch .  9 . 
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la  mettre  d'accord  avec  le  fidèle  accomplissement  des  enga- 
gements civils  et  commerciaux,  ne  tourne  pas  au  profit  des 
mœurs  publiques  et  de  l'honneur  national,  cette  nécessité 
des  états  monarchiques?  Montesquieu  tout  le  premier  a  fait 
ressortir  tout  ce  qu'a  d'avantageux  pour  le  prince  la  circu- 
lation de  la  richesse  et  la  progression  du  revenu  par  les 
échanges  et  l'industrie;  et  c'est  lui  qui  a  dit  :  «  Pour  qu'un 
•»  prince  soit  puissant,  il  faut  que  ses  sujets  nagent  dans  les 
»  délices  (1).  »  Or,  ces  délices  du  luxe  n'ont  jamais  été  plus 
grandes  que  lorsque  la  monarchie  a  vu  le  commerce,  l'in- 
dustrie, la  propriété  débarrassés  de  l'entrave  des  substitu- 
tions. Pour  moi,  jaimerais  mieux  dire  que  si  les  substitutions 
ont  de  l'utilité,  c'est  plutôt  dans  les  aristocraties  que  se 
montrent  leurs  bons  côtés  (2).  Mais  je  crois  la  monarchie 
presque  aussi  désintéressée  dans  la  question  que  la  démo- 
cratie, et  les  substitutions  n'y  doivent  être  admises  que 
par  des  exceptions  très-limitées  et  avec  des  grande  restric- 
tions (5).     . 

Au  surplus,  tous  ceux  qui  ont  écrit  autrefois  avec  l'esprit 
le  plus  monarchique  qu'on  puisse  désirer,  n'ont  pas  partagé 
là-dessus  les  idées  de  Montesquieu.  Coquille  ne  voulait  pus 
«  que  les  hommes  se  pàrforçassent  tant  à  éterniser  leurs 
»  maisons,  que  Dieu,  aussi  bien,  ne  laisse  pas  de  ruiner 
»  quand  les  biens  sont  mal  acquis.  »  Il  voyait  de  grands  in- 
convénients à  ce  que  «  la  propriété  des  choses  demeurât  à 
»  toujours  incertaine  et  en  suspens;  car  celui  qui  a  une  che- 
»>  vance  substituée  n'est  pas  maître  seigneur  de  son  bien.  » 
Enfin  l'intérêt  des  créanciers  et  des  gendres  le  frappait  aussi 


(1)  Lettres  persanes.  Lettre  106,  qui  est  un  petit  chef-d'œuvre. 

(2)  El  pourtant  Montesquieu  croit  qu'il  rie  faut  pas  de  substitutions  dans 
les  aristocraties.  Liv.  5,  en.  8. 

(3)  Infra,  n°  4  69. 
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et  il  déplorait  les  déceptions  des  substitutions  «  dont  l'événe- 
»  ment  faisait  si  souvent  l'hérédité  coquine  de  celui  que  l'on 
»  pensait  être  bien  riche  (1).  » 

D'Aguesseau  lui-même,  malgré  son  respect  pour  les  tra- 
ditions, écrivait  ces  paroles  que  j'aime  mieux  que  celles  de 
Montesquieu  :  «  L'abrogation  entière  de  tous  fidéicommis 
»  serait  peut-être,  comme  vous  le  pensez,  la  meilleure  de 
»  toutes  les  lois;  et  il  pourrait  y  avoir  des  lois  plus  simples 
»  pour  conserver  dans  les  grandes  maisons  ce  qui  suffirait  à 
»  en  .soutenir  l'éclat.  Mais  j'ai  peur  que  pour  y  parvenir, 
»  surtout  dans  les  pays  dé  droit  écrit,  il  ne  fallût  commencer 
»  par  réformer  les  têtes,  et  ce  serait  l'entreprise  d'une  tête 
»  qui  aurait  elle-même  besoin  de  réforme.  C'est  en  vérité  un 
»  grand  malheur  qu'il  faille  que  la  vanité  des  hommes  do- 
»  mine  sur  les  lois  mêmes  {%.  » 

87.  Du  reste,  tous  les  livres  écrits  sur  les  substitutions 
sont  remplis  de  la  question  de  savoir  si  les  substitutions  sont 
favorables  ou  défavorables;  ce  qui  montre  que  cette  contro- 
verse n'était  pas  nouvelle  lorsqu'elle  s'éleva  en  1792.  Plus 
d'un  jurisconsulte  de  la  tremped'Alciat(5)et  deMenochius(4) 
avaient  déclaré  les  substitutions  odieuses,  embarrassantes, 
propres  à  la  fraude,  et  non  satis  reipublicœ  eœpedientes.  Le 
cardinal  Mantica  compte  douze  raisons  pour  leur  imprimer 
ce  caractère,  et  un  si  grand  nombre  de  docteurs  à  l'appui  que 
la  liste  en  est  interminable  (o).  Cependant  il  ne  partage  pas 
leur  avis  et  il  leur  oppose  douzes  raisons  contraires  (6),  sou- 

(1)  Sur  Nivernais,  ch.  33,  art.  40. 

(2)  Lettre  360,  24  juin  4730,  t.  IX. 

(3)  Conseil  72,  n°  16. 

(4)  Conseil  85,  n«  39,  et  4  50,  n°  10. 

(5)  De  conjecturis  ult.  vol.,  lib.  7,  t.  1,  nos  2  à  43. 

(6)  N°'  44  à  28. 
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tenues  d'une  phalange  de  docteurs  non  moins  formidable  (1). 
Nous  le  laisserons  exalter  la  faveur  de  l'agnation,  et  exagérer 
l'importance  des  familles  aristocratiques.  Tout  en  recon- 
naissant l'utilité  des  grands  noms,  tout  en  les  aidant,  dans 
une  certaine  mesure,  à  se  conserver,  il  n'est  pas  difficile  de 
prouver  que  la  véritable  base  des  États  est  ailleurs,  et  que  la 
politique  du  droit  commun  est  plus  largement  profitable  que 
la  politique  du  privilège  (2). 

88. Quoi  qu'il  ensoit  de l'avantageou des inconvénientsdes 
substitutions,  il  est  certain  que  le  Gode  Napoléon,  en  sapant 
par  un  article  de  quelques  lignes  un  édifice  colossal,  a  laissé 
bien  des  questions  ardues  à  résoudre.  Ces  questions  ont 
longtemps  occupé  la  jurisprudence  et  exercé  la  sagacité  des 
interprètes.  Elles  commencent  aujourd'hui  à  s'épuiser.  Il 
est  cependant  nécessaire  d'exposé*  les  principes  de  la  matière 
et  de  montrer  par  quelques  détails  aussi  précis  qu'il  sera 
possible,  ce  que  la  loi  a  défendu,  ce  qu'elle  a  permis  et  ce  qui 
reste  debout  au  milieu  de  ces  nombreux  débris. 

89.  Il  y  a  plusieurs  espèces  de  substitutions  : 

La  substitution  vulgaire  ou  directe  qui  subroge  quelqu'un 
à  l'héritier,  au  casque  cet  héritier  ne  veuille  pas  ou  nepuisse 
pas  accepter.  C'est  de  celle-là  que  s'occupe  l'art.  898  du 
Code  Napoléon. 

La  substitution  fidéicommissaire,  qui  subroge  un  second 
héritier  à  l'héritier  institué  et  qui  opère  cette  substitution 
par  la  voie  oblique  et  par  le  ministère  de  ce  dernier,  chargé 
de  conserver  et  de  rendre  (3). 


(1)  Fusarius  a  aussi  traité  la  question  de  la  faveur  des  fidéicomrais,  quœst. 
290;  il  les  déclare  défavorables,  mais  avec  sept  limitations  qui  équivalent  à 
la  destruction  de  sa  proposition. 

(2)  lnfra,  n°<69. 

(3)  Fusarius,  De  substit,,  définit  ainsi  la  substitution  fidéicommissaire  : 
«  Et  communiter  definitur,  per  quam  quis  haereditatem,  de  manu  baeredis, 
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Dans  la  substitution  directe,  le  substitué  reçoit  directement 
du  testateur  ;  il  reçoit  sans  intermédiaire,  puisque  celui  dont 
il  prend  la  place  ne  recueille  pas.  Au  contraire,  dans  la 
substitution  fidéicommissaire,  l'héritier  institué  reçoit  en 
premier  ordre  et  transmet  ensuite  à  l'héritier  fidéicommis- 
saire qui  prend  sa  place. 

90.  Dans  le  droit  romain,  le  mot,  substitution,  ne  s'appli- 
quait qu'àladirecte  ;  en  sorte  que  lorsqu'on  disait  :  je  substitue, 
on  entendait  toujours  une  substitu  tion  vulgaire  (1).  Mais,  par 
abus,  le  mot  substitution  s'étendit  aux  fidéicommis  (2)  ;  il 
arriva  même,  dans  le  droit  français,  que  le  mot  substi- 
tution, pris  isolément,  s'entendit  dans  le  sens  de  la  sub- 
stitution fidéicommissaire  ,  beaucoup  plus  fréquente  que 
l'autre. 

Le  Code  Napoléon  a  employé  ce  mot  dans  cette  dernière 
acception,  et  c'est  de  la  substitution  fidéicommissaire  qu'il 
a  voulu  parler  quand  il  a  dit  :  les  substitutions  sont  abolies 
(arg.  de  1  art.  898). 

91 .  Pour  trouver  l'origine  de  la  substitution  fidéicommis- 
saire, il  faut  remonter  aux  Romains  (5).  Sous  le  régime 
républicain,  les  fidéicommis- n'étaient  pas  reconnus  par 
la  loi  civile;  ils  dépendaient  exclusivement  de  la  bonne  foi 
de  l'héritier,  auquel  le  testateur  avait  confié  sa  dernière 
pensée  en  faveur  d'une  personne  incapable  (4).  C'était  ordi- 

»  capit.  »  Mantica  la  définit  autrement,  mais  avec  non  moins  de  précision, 
De  conject.  uît.  vol.,  VII,  2,  2  :  «  Fideicommissum  potest  definiri,  ut  sit 
»  donatio  quaedam,  verbis  precariis,  seu  inflexis,  non  civilibus,  a  dcfuncto 
»  relicta.  » 

(1)  Doneau,  Comment.  VI,  23,  1.  Peregrinus,  art.  34,  no  27,  et  art.  4  8, 
n°  7.  Furgole,  t.  III,  p.  324,  n°  33. 

(2)  Hilliger  sur  Doneau,  loc.  cit.,  note  8. 

(3)  C'est  ce  que  fait  d'Aguesseau,  37*  plaidoyer,  t.  III,  p.  307  (Test,  de 
l'abbé  d'Orléans). 

(4)  Instit.,  De  fidiic.  hœred. 
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nairement  au  profit  des  étrangers  que  se  faisaient  les  fidéi- 
commis (1),  ou  au  profit  de  malheureux  proscrits  (2),  victi- 
mes des  discordes  civiles,  ou  au  profit  des  femmes  dont 
l'aptitude  à  recueillir  était  gênée  par  la  loi  Yoconia  (">).  La 
conscience  publique  attachait  à  ces  fidéicommis  un  lien 
obligatoire,  bien  que  la  justice  n'en  reconnût  pas  la  validité. 
«  Votre  ami  mourant,  disait  Cicéron,  vous  a  prié  de  rendre 
»  sa  succession  à  sa  place;  mais  il  n'en  a  rien  écrit;  il  n'en  a 
»   parlé  à  personne.  Que  ferez-vous?  vous  n'hésiterez  pas  à 

»  la  rendre et  vous  sentez  tout  ce  qu'il  y  a  de  fort  dans 

»  la  loi  naturelle  ( i) .  »  Mais  comme  il  arrivait  que  d'infidèles 
dépositaires  manquaient  au  vœu  du  défunt  (o),  les  testateurs 
cherchèrent  à  se  prémunir  par  des  serments  solennels  (61, 
qui  pourtantn'étaient  pas  toujours  une  garantie  suffisante^; 
et  quand  arrivait  ce  scandale,  le  préleur,  esclave  de  la  loi, 
était  obligé  de  donner  la  propriété  absolue  de  l'hérédité  à 
celui  qui  avait  pour  lui  l'institution  civile  d'héritier. 

Auguste  vengea  les  testateurs  de  cette  perfidie  (8);  il 
voulut  mettre  d'accord  la  législation  et  le  sentiment  public. 
Il  voulut  que  la  loi  fut  aussi  honnête  que  la  morale,  et  il 
rendit  les  fidéicommis  obligatoires.  Justinien  nous  apprend 
que  cette  mesure  fut  trouvée  populaire  :  quia  popularr 
rrat  (9).  Elle  simplifiait,  d'ailleurs,  les  formes  des  dernières 
dispositions.  Les  fidéicommis  prirent  dès  lors  un  tel  déve- 

(1)  Caïus,  2,  Comm.  284. 

(2)  Cicer.,  Verr.,  ^  47. 

(3)  Ciccr.,  Defmibus,  2,  M,  IS. 

(4)  De  finibus,  2,  18. 

(5)  Cicer.,  Verr  ,  loc.  cit..  De  finibus,  lor.  cit. 

(6)  Cicer.,  Verr.,  loc.  cit. 

(7)  Cicer.,  Defitiib.,  2,  M. 

(8)  D'Aguesseau,  loc.  cit.,  p.  30$. 

(9)  luslïl.,  De  fidur.  hœred.,  §4. 
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loppement,  qu'il  fallut  établir  un  préteur  spécial  chargé  de 
dire  droit  sur  cette  matière  (1). 

Ce  n'était  pas  dans  des  termes  directs  et  civils  que  se 
faisaient  les  fidéicommis;  c'était  en  termes  de  prière  qu'ils 
étaient  conçus.  On  les  adressait  aux  héritiers  institués  quand 
il  y  avait  un  testament,  ou  aux  héritiers  légitimes  quand  il  n'y 
en  avait  pas.  Nulle  solennité  ne  présidait  à  ces  dispositions 
favorables  et  entièrement  nées  du  droit  naturel.  On  aurait 
craint  de  blesser  l'équité  si  on  eût  mêlé  les  rigueurs  du  droit 
civil  à  cette  matière,  où  l'on  ne  consultait  que  la  vérité  et  le 
respect  de  la  volonté  des  mourants  (2). 

Mais  les  fidéicommis,  fort  simples  dans  leur  origine,  se 
compliquèrent  beaucoup  dans  la  suite  (5).  L'héritier  inter- 
posé, qui  dans  les  commencements  devait  rendre  la  chose  au 
fidéicommissaire  aussitôt  que  le  testament  avait  son  effet, 
fut  autorisé  par  l'usage  à  la  garder  pendant  un  certain  temps, 
et  même  à  ne  la  rendre  qu'à  sa  mort  (4).  Bien  plus,  on  alla 
jusqu'à  appeler,  non-seulement  plusieurs  personnes  les  unes 
après  les  autres,  mais  même  plusieurs  degrés^  et  plusieurs 
suites  de  générations.  Il  se  forma  comme  un  nouveau  genre 
de  succession  arbitraire  (5),  où  la  volonté  de  l'homme  prit  la 
place  de  la  loi,  et  rendit  certains  biens  transmissibles  d'ap- 
pelés en  appelés,  et  inaliénables  dans  leurs  mains.  Sous 
Justinien,  l'abus  avait  été  porté  au  plus  haut  degré  ;  et  bien 
que  cette  transmission  perpétuelle  des  biens  à  une  lignée 
déterminée  blassât  la  liberté  de  tester  dans  la  personne  des 


(1)  Instit.,  Caïus,  II,  comm.278.  Suétone,  Claud.  23.  D'Aguesseau,  loc.  cit. 

(2)  D'Aguesseau,  loc.  cit. 

(S)  V.  le  préambule  de  Tord,  de  1747. 

(4)  Où  trouve  dans  le  Digeste  des  exemples  de  fidéicommis  qui  De  peuvent 
s'ouvrir  qu'à  la  mort  du  fiduciaire.  V.  les  lois  75, §  \,  D.,  ad  S.C  Trebelh, 
1.  48,  §  %,  D.,  De  leg.,  3°  (Pand.  de  Pothier,  T.  II,  De  kg.,  p.  465,  n°  85). 

(5)  Préambule  del'ordonn.  de  1747. 
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descendants,  elle  était  pratiquée  dans  certaines  familles  par 
la  volonté  primordiale  du  chef,  auteur  de  la  substitution. 

Justinien  témoigna  son  aversion  pour  les  substitutions 
perpétuelles  dans  sa  novelle  159.  On  le  voit  profiter  d'une 
ambiguïté  dans  le  testament  d'un  défunt,  pour  réduire  un 
fidéicommis  perpétuel  à  quatre  degrés  (1). 

Lorsque  la  féodalité  se  fut  emparée  des  fidéicommis  et  les 
eut  adaptés  à  ses  institutions  politiques,  on  pratiqua  large- 
ment les  fidéicommis  perpétuels  pour  continuer  à  l'infini  la 
richesse  des  maisons.  Mais  de  grandes  difficultés  et  de  gran- 
des discordes  naissaient  de  cet  état  de  choses.  Nos  rois  sen- 
tirent la  nécessité  d'en  limiter  l'étendue.  L'ordonnance 
d'Orléans  et  celle  de  Moulins  portèrent  des  restrictions  à  cet 
égard  (2).  Enfin  l'ordonnance  de  1747  sur  les  substitutions 
fixa  le  dernier  état  de  la  jurisprudence,  en  bornant  toute 
substitution  à  deux  degrés,  sans  compter  la  première  dis- 
position (3). 

92.  Expliquons  maintenant  le  caractère  des  substitutions 
fidéicommissaires. 

Il  y  a  deux  sortes  de  fidéicommis  :  le  fidéicommis  univer- 
sel et  le  fidéicommis  particulier  i4).  Peregrinus  les  définit  de 
la  manière  suivante  :  «  Fidéiconimissaria  hajreditas  est  suc- 
»  cessio  inuniversum  jus  defuncti  per  modum  obliquum  ;  li- 
»  deicommissaria  autem  substitutio  est  subrogalio  in  locum 
»  alterius  obliquo  modo  faeta,  »  On  sait  déjà  ce  que  veut 
dire  l'auteur  par  les  mots  obliquo  modo  (5).  Ils  font  allusion 
au  circuit  que  la  chose  doit  faire  avant  de  parvenir  au  ûdéi- 


(I)  Furgole  sur  Tord,  de  1747,  art.  30. 

(•2)  Le  parlement  do  Toulouse  fut  un  des  plus  opiniâtres  contre  ces  restric- 
tions (Furgole,  loc.  cit.). 

(3)  Art.  30. 

(4)  Caïus,  II;  comm.  259.  Just.,  Instit.,  De  fiduc.  hœrert,,  §  8. 
(o)  Supra.  n°  89. 
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commissaire.  Au  lieu  de  la  tenir  directement  du  testateur, 
comme  dans  les  institutions,  il  ne  la  reçoit  que  par  l'inter- 
médiaire du  grevé  qui  est  appelle  à  la  recueillir  avant  lui. 

Il  résulte  de  là  que  le  fidéicommis  est  une  charge  de  l'in- 
stitution ou  du  legs,  et  qu'il  rend  la  disposition  modale.  Une 
disposition  est  modale,  en  effet,  lorsque  le  testateur  y  a 
attaché  une  charge  de  faire  ou  de  donner  quelque  chose,  en 
considération  de  la  libéralité,  et  après  que  le  légataire  l'aura 
reçue  (1).  Aussi  la  loi  17,  §  fin.,  D.,  De  corid.  et  demonst., 
donne-t-elle  le  nom  de  mode  à  la  charge  de  rendre  :  «  Quod 
»  si  cuiin  hoc  legatum  sit,  ut  exeo  partem  alicuirestilueret, 
»  sub  modo  legatum  videtur.  » 

95.  En  considérant  le  fidéicommis  par  rapport  à  l'époque 
de  son  ouverture,  on  en  distingue  de  trois  espèces  :  le  fidéi- 
commis pur,  le  fidéicommis  à  terme  (exdie),  le  fidéicommis 
conditionnel  (2).  Le  fidéicommis  pur  est  celui  qui  n'est  sus- 
pendu par  aucune  condition  (3).  Par  exemple  :  Je  lègue  une 
telle  chose  à  Caïus  et  je  le  charge  de  la  rendre  cl  Semprontus, 
L'effet  de  ce  fidéicommis  est  qu'il  donne  un  droit  à  l'instant 
de  la  mort  du  testateur.  «  Itaque  si  piirum  est  legatum,  ex 
die  mort is,  dies  ejus  cedit  (4).  » 

94.  Quoique  la  propriété  de  la  chose  fidéicommissée  ne 
séjourne  sur  la  tête  du  grevé  que  le  temps  nécessaire  pour 
la  transmettre  au  fidéicommissaire,  le  grevé  n'en  est  pas 
moins  considéré  comme  propriétaire  de  la  chose  fidéicom- 
misée  pendant  ce  temps;  et  si  l'appelé  ne  voulait  pas  ou  ne 
pouvait  pas  accepter,  c'est  le  grevé  qui  en  profilerait.  Ainsi 
le  décide  Marcellus  dans  le  fragment  suivant  :  «  Si  quis 

(\)  Furgole,  ch.  7,  sect.  3,  n°  107.  Pothicr,  Panel,  t.  II,  p.  491. 

(2)  Fusarius,  fjuœst.  260. 

(3)  L.  79,  D.,  Decond.  et  demonst.  (Papin.,  4,  Définit.).  Pothier,  Pand., 
t.  II,  p.  449,  n»e. 

(4)  L.  5,  §  4,  D.,  Quandodies  légat,  ced.  (Pothier,  toc.  cit.,  t.  Il,  p.34  7\ 
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»  Tilio  decem  legaverit,  et  rogaverit  ut  ea  restituât  Mœvio, 
»  Mceviusquefueritmortuiis  :  Xi tii  commodocedit,  non  haere- 
»  dis^  nisi  duntaxat  ut  ministrum  Tilium  elegit  (1).  »  Gela 
est  si  vrai  que,  dans  l'ancien  droit  romain,  le  grevé  restait 
héritier  même  après  la  restitution  de  l'hérédité;  c'est  pour- 
quoi Néron  fut  obligé  de  promulguer  le  S.  C.  Trébellien, 
afin  que  toutes  les  actions  héréditaires  passant  contre  celui 
à  qui  l'hérédité  avait  été  restituée,  le  grève  ne  fût  pas  recher- 
ché pour  des  dettes  provenant  d'une  hérédité  dont  il  était 
dépouillé,  et  qu'il  ne  répudiât  pas,  par  crainte  de  charges 
ruineuses,  une  succession  dont  il  ne  gardait  rien  (2)_. 

Toutefois,  si  la  personne  chargée  de  rendre  n'élait  choisie 
que  comme  simple  procuratrice,  comme  simple  ministre,  il 
en  serait  autrement,  ainsi  que  le  fait  remarquer  Mareellus. 
Elle  n'aurait  en  mains  qu'un  dépôt;  elle  ne  serait  pas  héri- 
tière. Nous  reviendrons  plus  bas  sur  cette  distinction. 

95.  Le  iidéicommis  est  avec  terme  quand  la  restitution 
est  différée  par  un  délai.  Rien  n'empêche,  en  effet,  qu'on 
ne  puisse  fixer  un  terme  à  la  restitution  des  biens.  Le  seul 
etfetde  ce  terme  est  de  différer  la  restitution;  mais  le  Iidéi- 
commis n'en  est  pas  moins  acquis  au  fidéicommissaire  à 
compter  du  jour  de  l'ouverture  de  l'hérédité.  «  Sivero  post 
»  diem  sunt  legala  relicta^  simili  modo  atque  in  puris  cedit.  » 
Ce  sont  les  paroles  d'Ulpien  (5).  Paul  tient  le  même  lan- 
gage dans  la  loi  21  du  même  titre:  «  Adjecta ,  quamvis 
»  longa  sit, si  certa  sit,  diesquiedem  legati  statim cedit;  sed 

(\)  L.  17,  D.,  De  légat.,  2°.  V.  aussi  1.  38,  §  6,  D.,  De  legat.,  30  (Scce- 
vola),  et  1.  60,  D.,  De  legat.,  2o  (Ulpien),  Pothior,  Pand.,  t.  II,  p.  356, 
no  403. 

(2)  L.  4,  §  2,  D.,  ad  S.  C.  Trcbell.  Polhier,  Pand.,  1.  II,  p.  ?>30,  no30. 
Heincccius,  Instil.,  t.  III,  p.  66. 

(3)  L.  o,  §  1,  L).,  Qnaiulodics  legat. 
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»  ante  diem  peti  non  potest  (lj.  »  Ce  sont  là  des  points  cer- 
tains qui  n'ont  jamais  été  contestés!  2),  parce  qu'ils  reposent 
sur  la  raison  dans  ce  qu'elle  a  de  plus  exact.  Ce  n'est  pas  à 
dire  qu'avant  l'échéance  du  terme,  le  fidéicommissaire 
pourra  réclamer  la  délivrance  du  fidéicommis.  Il  n'a  droit 
de  le  demander  qu'à  l'échéance  :  ante  diem  peti  non  potest  (3), 
et  les  fruits  appartiennent  au  grevé.  Mais  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  le  fidéicommissaire  a  un  droit  acquis  à  la 
chose. 

96.  Le  fidéicommis  conditionnel  est  celui  qui  est  suspendu 
par  un  événement  futur  duquel  le  testateur  fait  dépendre  la 
disposition  :  «  Je  donne  àTitius.,  et  je  le  charge  de  rendre  à 
»  Sempronius,  si  un  tel  navire  revient  d'Asie.  j>  Dans  ce  cas, 
la  charge  de  rendre  est  subordonnée  à  l'époque  incertaine  de 
l'arrivée  du  navire,  et  le  fidéicommis  n'est  ouvert  au  profit 
de  l'appelé  que  du  moment  que  la  condition  est  arrivée. 
Écoutons  Ulpien  :  «  Se'd  si  sub  conditione  sit  legatum  relictum, 
»  non  prius  dies  legati  cedit  quam  conditio  fuerit  impleta  (  i) .  » 
Le  fidéicommissaire  n'a,  avant  l'événement  de  la  condition, 
qu'une  espérance  d'avoir  le  fidéicommis.  Mais  le  fidéicommis 
ne  lui  est  pas  encore  acquis,  à  plus  forte  raison  n'a-t-il  aucun 
droit  à  la  propriété.  Pendant  que  la  condition  est  en  suspens, 
il  est  évident  que  la  propriété  appartient  avec  les  fruits  au 
premier  institué  (5). 

97.  Xous  n'entrerons  pas  dans  le  détail  de  toutes  les 
conditions  dont  les  fidéicommis  sont  susceptibles.  Nous  nous 
contenterons  d'en  signaler  une  d'un  caractère  particulier  et 

(\)  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  327,  no  '276.  On  sait  que  ces  expressions  diem 
cedere  signifient  que  le  droit  est  acquis  au  fidéicommissaire  ou  au  légataire. 

(2)  V,  Thévenot,  no  289. 

(3)  Paul,  1.  %\,  D.,  Quando  dies  légat,  ced.  Infra,  sur  l'art.  1014. 

(4)  L.  5,  §  î,  D.;  Quando  dies  leg.  ced.  (Pothier.  Pand.,  t.  Il,  p.  327, 
no  274). 

(5)  L.  32,  §  I,  Dig.,De%af.,2o. 
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très-remarqable  :  c'est  la  charge  imposée  au  grevé  de  ne 
rendre  qu'à  sa  mort,  «  quum  morielur  is  qui  yravatus  est.  » 
Cette  charge  est  celle  qu'imposaient  ceux  qui  voulaient 
établir  un  ordre  successif  dans  leurs  familles.  Par  ce  moyen 
les  biens  se  transmettaient  d'appelés  en  appelés,  suivant  les 
intentions  manifestées  par  le  défunt;  chaque  grevé  ne  pou- 
vait en  jouir  que  viagèrement,  sans  avoir  le  droit  d'en 
disposer  ni  à  titre  gratuit  ni  à  titre  onéreux. 

98.  De  la  distinction  que  nous  venons  de  faire,  on  peut 
facilement  tirer  la  preuve  que  toutes  les  espèces  de  fidéi- 
commis  ne  sont  pas  également  propres  à  former  ce  nouveau 
genre  de  succession  (1)  dont  parle  le  préambule  de  l'ordon- 
nance de  17i7,  et  qui,  de  tous  les  temps,  a  excité  l'atten- 
tion des  législateurs.  On  peut  même  dire  qu'il  n'y  a  que  les 
fldéicommis  ayant  pour  condition  la  mort  du  grevé,  qui  peu- 
vent conduire  à  ce  dérangement  permanent  et  systématique 
de  la  volonté  de  la  loi  par  la  volonté  d'un  homme.  Quant 
aux  autres  fidéicommis  conditionnels^  et  à  plus  forte  raison 
aux  fidéicommis  purs  ou  à  terme,  on  voit  sans  peine  qu'ils 
ne  présentent  aucun  moyen  de  créer  une  ligne  successive  de 
plusieurs  degrés,  contraire  à  l'ordre  des  successions  légiti- 
mes et  à  la  liberté  de  disposer  entre-vifs  ou  à  cause  de  mort. 

99.  Ici  se  présente  une  différence  notable  entre  le  droit 
romain  et  l'ancien  droit  français. 

Ce  n'était  pas  l'envie  de  maintenir  les  biens  dans  les  fa- 
milles qui  avait  fait  naître  à  Rome  les  fidéicommis;  ce  n'é- 
tait pas,  a  priori,  le  désir  de  mettre  un  ordre  de  succession 
arbitraire  à  la  place  de  l'ordre  de  succession  légale.  C'était 
le  besoin  de  remplacer  les  formes  austères  des  testaments 
et  des  legs  par  un  genre  de  disposition  simple  et  libre  de 
formalités  irritantes.   Peu  importait   que  le  testateur  eût 

(\)  Supra,  n°9< . 
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voulu  ou  non  établir  un  ordre  successif;  ce  n'était  pas  lace 
qui  caractérisait  le  fidéicommis.  Le  signe  distinctif  de  ce 
genre  de  disposition,  c'était  d'être  commis  à  la  foi  de  l'insti- 
tué, de  marcher  obliquo  modo  et  non  directement,  de  n'ar- 
river au  gratifié  que  par  l'intermédiaire  d'un  individu 
institué  avant  lui. 

En  France  il  n'en  était  pas  de  même.  On  n'y  avait  adopté 
les  substitutions  fidéicommissaires  que  pour  établir  un  or- 
dre particulier  de  succession .  On  n'avait  pas  recherché  un 
mode  plus  simple  de  tester,  une  plus  grande  facilité  de  faire 
valoir  les  dernières  dispositions.  La  simplicité  du  droit  fran- 
çais, surtout  dans  les  pays  coutumiers,  pouvait  dédaigner 
ces  ruses  de  l'équité  pour  échapper  à  la  sévérité  du  droit 
strict.  Mais  ce  qui  avait  été  accepté  avec  un  grand  entraîne- 
ment, c'était  la  possibilité  de  créer  une  succession  factice  à 
l'aide  de  fidéicommis,  afin  de  perpétuer  les  biens  dans  les 
familles.  Aussi  ne  pratiquait-on  en  général  que  les  substitu- 
tions à  charge  de  rendre  à  la  mort  du  grevé,  parce  qu'elles 
seules  pouvaient  conduire  à  ce  résultat. 

100.  De  cette  première  différence  entre  l'esprit  du  droit 
romain  et  l'esprit  du  droit  français,  il  résultait  une  seconde 
différence  dans  la  solution  d'une  question  qui  se  présentait 
fréquemment.  La  charge  de  rendre  à  la  mort  se  supposait- 
elle  de  droit,  ou  devait-elle  être  formellement  exprimée? 
Par  exemple,  j'institue  Seïus  et  je  le  charge  de  rendre  à  Sem- 
promus.  Etait-ce  sur-le-champ  que  la  restitution  devait  avoir 
lieu?  n'était-ce,  au  contraire,  qu'à  la  mort  de  Seïus? 

Dans  le  droit  romain,  la  règle  était  que  le  fidéicommis 
était  ouvert  sur-le-champ.  «  Si  diesadpositus  legato  non  est, 
»  prœsens  debetur,  et  confeslim  ad  eu  m  pertinet  cui  datum 
»  est  (1).  »  Cependant  on  était  très-facile  à  sous-entendre 

(1)L.  21,  D.,  Quando  dies  lecjat.,  et  1.  1,  D.,  DccoAdit.  et  dunoitst. 
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la  condition  de  la  mort  du  grevé  pour  peu  que  les  expres- 
sions du  legs  s'y  prêtassent.  Le  Digeste  en  offre  deux  exem- 
ples remarquables  dans  les  lois  7o,  §  i,ad.  S.  C.  TrebelL,  et 
8,  §2,Z)e  leg.,  5°.  3Iais  lorsque  la  disposition  ne  compor- 
tait pas  tacitement  cette  condition,  le  iidéicommis  était  pur 
et  simple  et  s'ouvrait  sur-le-champ  (1). 

Dans  le  droit  français,  il  n'en  était  pas  de  même.  «  Le  grevé, 
»  dit  Thévenot  (2),  est  présumé  n'avoir  été  chargé  de  ren- 
»  dre  qu'à  sa  mort,  à  moins  qu'il  n'y  ait  dans  la  substitution 
»  quelque  terme  ou  quelque  circonstance  qui  indique  le 
»  contraire.  Tel  est  le  sentiment  du  barreau  de  Paris  auquel 
p  je  me  suis  conformé. ..;  d'où  il  suit  que,  dans  notre  usage, 
»  la  condition  de  la  mort  du  grevé  n'a  pas  besoin  d'être  an- 
li  noncée  ni  expressément,  ni  implicitement,  car  notre  usage 
•■>  habituel  étant  de  ne  substituer  que  pour  rendre  pour  le 
»  temps  du  décès  du  grevé,  il  est  juste  de  croire  que  le  sub- 
»  stiluantl'a  entendu  de  la  sorte,  si  le  contraire  n'est  établi.» 
Tel  est  aussi  l'avis  de  Berger  sur  Ricard  ;  cet  auteur  assure 
que  nous  ne  connaissons  pas  en  France  de  substitutions 
pures  et  simples  qui  s'ouvrent  aussitôt  que  le  grevé  a 
recueilli. 

101.  Ces  principes  posés  nous  conduisent  à  une  consé- 
quence importante;  c'est  que  tous  les  fidéicommis  des  Ro- 
mains ne  sont  pas  des  substitutions  fidéicommisaires  dans  le 
sens  que  l'on  donnait  à  ces  mots  dans  notre  ancienne  juris- 
prudence. Chez  les  Romains  il  suffisait  qu'il  y  eût  charge  de 
donner,  pour  qu'il  veut  fidéicommis,  quelleque  fût  d'ailleurs 
l'époque  à  laquelle  l'institué  était  obligé  de  donner  au  tiers 
appelé.  -Mais  en  France  on  n'appelait  substitution  fidéicom- 


(1)  L.  41,  §  fin.,  D.,  De  légat.,  3<>,  et  Pothier,  Panel.,  t.  II,  p.  465, 
n0'  84  et  85.  Pcregrinus,  p.  278,  n°  3,  p.  193,  no  3,  p.  418,  n°M,  Set  3. 

(2)  X°920. 
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missaire  que  celle  qui  avait  pour  condition  la  charge  de 
rendre  à  la  mort  du  grevé. 

102.  Après  avoir  déduit  les  différents  caractères  des  fi- 
déicommis  et  substitutions  dans  le  droit  romain  et  dans  le 
droit  français,  nous  devons  maintenant  examiner  quels  ca- 
ractères doit  présenter  une  disposition  pour  rentrer  dans  la 
prohibition  de  l'art.  896  du  Code  Napoléon.  C'est  ici  le  point 
culminant  des  difficultés  que  présente  l'interprétation  de  cet 
article. 

L'art.  896  exige  deux  conditions  pour  qu'une  disposition 
soit  annulée  comme  substitution  prohibée  :  1°  charge  de 
conserver;  2°  charge  de  rendre  à  un  tiers. 

Mais  que  veut  dire  la  loi  par  cette  expression  indétermi- 
née, charge  de  rendre?  Est-ce  rendre  tout  de  suite,  rendre 
dans  un  certain  délai?  ou  bien  ne  rendre  qu'à  la  mort  du 
grevé?  Nous  pouvons  dire  sans  crainte  de  contradiction  que 
le  Code  n'a  voulu  parler  que  de  la  charge  de  rendre  à  la 
mort  du  grevé;  et  nous  tirons  cette  interprétation  du  Code 
lui-même,  de  l'ancienne  jurisprudence  et  des  motifs  qui 
ont  fait  abolir  les  substitutions.  En  effets  le  Code  Napoléon 
qui  a  abrogé  l'usage  des  substitutions  a  cependant  permis 
d'une  manière  formelle  la  charge  de  donner  ou  de  rendre. 
L'art.  1121  dit:  «  On  peut  pareillement  stipuler  au  profit 
«  d'un  tiers,  lorsque  telle  est  la  condition  d'une  stipulation 
»  que  l'on  fait  pour  soi-même,  ou  d'une  donation  que  l'on 
»  fait  à  un  autre.  Celui  qui  a  fait  cette  stipulation  ne  peut 
»  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  profiter.  » 
Je  puis  donc  en  vertu  de  cet  article  donner  à  Paul  le  fonds 
Sempronien  à  la  charge  qu'il  en  rendra  la  moitié  à  Pierre. 
Or,  cette  disposition  n'est  autre  chose  qu'un  fidéicommis 
pur  et  simple,  tel  que  nous  l'avons  défini  ci-dessus  (1).  Il 

(1)  N°93. 
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faut  donc  que  le  Code  ait  reconnu  une  différence  entre  cer- 
tains fidéicommis  et  les  substitutions,  puisqu'il  a  permis 
leunsetaboli  lesautres.  Et  cette  différence,  où  gît-elle,  si  ce 
n'est  dans  la  condition  de  rendre  à  la  mort  du  grevé,  condi- 
tion qu'on  trouve  dans  toutes  les  substitutions  françaises, 
qui  précisait  le  caractère  de  cette  institution  politique,  qui 
en  faisait  une  loi  successorale  à  part  et  excitait  la  viligance 
du  législateur  de  1747?  C'est  donc  avec  vérité  que  M.  Mer- 
lin a  dit  «  que  tous  les  fidéicommis  ne  sont  pas  des  substitu- 
tions (1).  »  C'est  avec  autant  de  justesse  que  l'on  peut  faire 
remarquer  que  le  Code  Napoléon  ne  dit  pas  :  les  fidéicom- 
mis sont  abolis,  mais  :  les  substitutions  sont  abolies.  Con- 
cluons donc  que  le  Code  n'a  entendu  parler  que  des  substi- 
tutions telles  que  l'usage  les  pratiquait  en  France,  telles 
qu'elles  avaient  été  autorisées  par  l'ordonnance  de  1747,  afin 
de  servir  des  vues  politiques,  c'est-à-dire  avec  la  condition 
de  la  mort  du  grevé  pour  terme  de  la  restitution  au  fidéicom- 
missaire. 

105.  Mais  ce  n'est  pas  tout  :  nous  venons  de  voir  que  le 
Code  Napoléon  autorise  formellement  dans  les  donations  la 
charge  de  donner  apposée  à  une  disposition.  Que  si  le  dona- 
teur peut  imposer  une  telle  charge  purement  et  simplement 
à  celui  qu'il  gratifie,  rien  n'empêche  qu'il  ne  puisse  différer 
par  un  terme  le  payement  de  celte  charge,  ou  qu'il  ne  la 
soumette  à  quelque  condition  ou  terme  incertain  qui  la 
tienne  en  suspens. 

Par  exemple,  je  donne  à  Paul  le  fonds  Cornélien,  et  je  le 
charge  d'en  rendre  la  moitié  à  Pierre  dans  dix  ans;  ou  bien, 
je  donne  à  Paul  le  fonds  Cornélien,  et  je  le  charge  d'en  ren- 
dre à  Pierre  la  moitié  si  un  tel  navire  arrive  des  Indes. 

Dans  le  premier  cas,  la  disposition  ne  sera  pas  suspendue; 

(<)  Répert.,  vo  Irai,  cutilrud.,  [\  299.  —  M.  Touiller,  l.  V,ti«  26. 
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le  payement  en  sera  seulement  différé;  mais  Pierre  n'en 
aura  pas  moins  un  droit  acquis  à  compter  du  jour  où  la  do- 
nation ou  le  testament  seront  mis  à  exécution  (1).  Bien  plus, 
la  charge  n'en  sera  pas  moins  pure.  «  Purum  est  quia  non 
»  conditione,  sed  mora  suspend  itur,  »  dit  la  loi  79,  D.,  De 
condit.  et  demonst.  Cette  disposition  n'a  donc  pas  changé  de 
nature  malgré  l'apposition  du  terme,  et  le  Code  Napoléon 
l'autorise  par  conséquent. 

Dans  le  second  cas,  la  disposition  sera  suspendue  jus- 
qu'au moment  où  le  navire  sera  arrivé  des  Indes.  Pendant 
ce  temps  la  propriété  résidera  sur  la  tête  de  Paul,  et  il  sera 
incertain  si  elle  parviendra  à  Pierre  qui  n'y  aura  qu'une 
simple  espérance  (2).  Paul  possédera  et  fera  les  fruits  siens. 
Mais  si  la  condition  arrive,  il  devra  rendre  à  Pierre  l'objet 
exempt  de  toute  charge,  et  tel  qu'il  l'a  reçu;  en  sorte  que 
les  choses  seront  ramenées  au  même  point  que  si  la  condi- 
tion n'eût  jamais  existé  et  que  si  la  disposition  eût  été  pure 
et  simple.  Il  est  donc  évident  que  rien  n'empêche,  dans 
l'esprit  du  Code  Napoléon  lui-même,  que  la  charge  de  donner 
ou  de  rendre  autorisée  par  l'art.  1121  ne  soit  soumise  à  une 
condition  suspensive  (5). 

104.  Il  demeure  donc  prouvé  que  certains  fidéicommis 
à  terme  ou  avec  condition ,  n'ont  reçu  aucune  atteinte  par 
l'art.  896,  quoique  ce  même  article  abroge  les  substitutions. 
Et  pourquoi?  Parce  que,  bien  que  ces  fidéicommis  présen- 
tent la  charge  de  conserver  pendant  un  certain  temps,  et  de 
rendre  après  ce  temps,  néanmoins  ils  ne  dépendent  pas  de 
la  condition  de  rendre  à  la  mort  du  grevé  ;  condition  d'un 
genre  tout  particulier  qui  a  pour  objet  de  déranger  la  trans- 
mission légale  des  successions  ab  intestat,  et  de  régler  un 

(1)  Supra,  n°  95. 

(2)  Supra,  no  96. 

(3)  MM.  Toullier,  t.  V,  p°s  34 et  suiv.;  Grenier,  t.  I,  nos  9  et  H. 
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nouvel  ordre  de  succession.  Les  fidéicommis  dont  nous 
parlons  ne  sont  autre  chose  que  les  donations  ou  legs  avec 
charge  de  donner  à  un  tiers.  Quant  aux  fidéicommis  connus 
en  France  sous  le  nom  de  substitution  ,  leur  objet  est  plus 
vaste,  plus  important  et  tout  à  fait  politique.  Ils  substi- 
tuent d'avance  des  appelés  à  des  appelés  ,  introduisent 
comme  un  nouveau  genre  de  succession  où  la  volonté  de 
l'homme  se  met  à  la  place  de  celle  de  la  loi  (1),  et  frappent 
les  biens  d'indisponibilité  dans  les  mains  de  ceux  qui  les 
possèdent.  Ce  sont  ceux-là  que  le  Code  a  cru  devoir  pros- 
crire. Les  autres  n'ayant  aucun  de  ces  inconvénients,  conti- 
nuent à  demeurersous  la  protection  de  la  loi  nouvelle,  comme 
ils  étaient  sous  la  protection  de  la  loi  antérieure. 

Répétons-le  donc  :  l'art.  896  n'a  pas  abrogé  tous  les  fidéi- 
commis ;  l'art.  1121  autorise  même  à  faire  des  fidéicommis 
avec  charge  ou  condition  ;  enfin  il  n'y  a  de  défendus  que  les 
fidéicommis  appelés  autrefois  substitutions  et  qui  sont  sou- 
mis à  la  condition  de  conserver  et  de  rendre  à  la  mort  du 
grevé. 

105.  Si  cette  conclusion  avait  besoin  d'être  fortifiée  par 
d'autres  arguments,  nous  en  trouverions  un  dans  l'exposé 
des  motifs  de  l'orateur  du  gouvernement.  «  Il  était  impos- 
»  sible  de  concilier  avec  l'intérêt  général  de  la  société, 
»  cette  faculté  d'établir  un  ordre  de  succession  perpétuel 
»  particulier;!  chaquefamille,etmèmeun  ordre  particulier  à 
»  chaque  propriété  qui  était  l'objet  des  substitutions.  Cha- 
»  que  grevé,  n'étant  qu'un  simple  usufruitier,  avait  un  inté- 
»  rêt  contraire  à  toute  amélioration.  Une  très-grande  masse 
»  de  propriétés  se  trouvait  perpétuellement  hors  du  com- 
»  merce,  etc.  (2).  » 


(1)  Préambule  de  Tord,  de  1747. 

(2)  Fenel,  l.  Xlï,  p.  5<6. 
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Il  faut  donc  qu'un  fidéicommis  présente  ces  inconvénients 
divers  pour  être  frappé  de  la  prohibition  de  la  loi.  Que  s'il 
en  était  exempt,  on  ne  pourrait  supposer  qu'il  a  été  l'objet  de 
l'animadversion  du  législateur  (1).  Or,  il  est  évident  que  les 
fidéicommis  purs,  les  fidéicommis  avec  terme,  et  la  plupart 
des  fidéicommis  conditionnels,  ne  conduisent  pas  aux  résul- 
tats signalés  par  l'orateur  du  gouvernement. 

Je  donne  à  Paul  à  la  charge  de  rendre  à  Pierre  aussitôt 
après  mon  décès.  Voilà  une  donation  modale  ou  autrement 
dit  un  fidéicommis  pur.  Mais,  certainement,  il  n'amène  à  au- 
cune des  conséquences  graves  prévues  dans  les  motifs  de  la 
loi.  Point  de  nouvel  ordre  de  succession  ;  point  d'incerti- 
tude dans  la  propriété.  Cette  disposition  où  cependant  l'on 
trouve  la  charge  de  rendre,  n'est  donc  pas  un  fidéicommis 
prohibé. 

Je  donne  à  Paul  à  la  charge  de  rendre  à  Pierre,  dix  ans 
après  mon  décès.  Mêmes  réflexions.  Ce  fidéicommis  n'en  est 
pas  moins  pur,  malgré  le  terme  qui  en  diffère  le  payement. 
Point  d'intervertissement  dans  l'ordre  légitime  des  succes- 
sions; point  d'incertitude  dans  la  propriété;  car  la  chose 
appartient  à  Pierre  dès  le  moment  du  décès  du  disposant. 
La  seule  modification  est  qu'il  ne  peut  en  exiger  le  paye- 
ment qu'après  dix  ans.  Dies  ceclit,  sed  nonclum  venit.  Or, 
pourra-t-on  dire  que  c'est  un  fidéicommis  prohibé  quoi- 
qu'on y  trouve  la  charge  de  conserver  pendant  dix  ans  et  de 
rendre  après  ce  terme?  C'est  ce  que  nul  ne  peut  penser  (2). 

Je  donne  à  Pierre  à  charge  de  rendre  à  Paul,  si  tel  navire 
arrive  d'Amérique.  Voilà  un  fidéicommis  conditionnel.  Mais 
est-ce  là  une  disposition  dont  le  résultat,  frappant  d'inalié- 

(1)  V.  la  loi  462,  D.,  De  reg .  jur.  :  ■<  Ce  que  l'utilité  publique  a  fait 
introduire  n'est  pas  une  règle  pour  les  cas  où  les  mêmes  motifs  ne  se  présen- 
tent pas.  » 

(2)  M.  Toullier,  t.  V,  n°  31 . 
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nabilité  les  biens  qui  en  sont  l'objet,  est  de  les  placer  hors 
du  commerce?  Est-ce  une  disposition  dont  le  but  est  de 
errer  un  ordre  particulier  de  succession  à  côté  de  celui  de 
la  loi? 

A  la  vérité,  la  condition  opère  une  suspension  momenta- 
née, et  ne  laisse  dans  les  mains  du  grevé  qu'une  propriété 
résoluble.  Mais  c'est  là  l'effet  de  toutes  les  conditions.  Donc, 
ou  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  voulu  prohiber  une  dis- 
position du  genre  de  celle  dont  nous  parlons,  ou  ils  auraient 
dû  défendre  toute  espèce  de  condition  suspensive  et  résolu- 
toire; ce  qu'ils  se  sont  bien  gardés  de  faire. 

Mais  si  je  subordonne  l'institution  à  la  charge  de  rendre 
à  la  mort  du  grevé,  l'on  voit  au  premier  coup  d'œil  que  je 
rends  les  biens  inaliénables  dans  les  mains  de  l'institué,  que 
je  réduis  celui-ci  à  la  condition  d'un  simple  usufruitier,  que 
je  lui  donne  un  successeur  nécessaire,  et  que  je  crée  par 
conséquent  un  ordre  particulier  de  succession,  qui  n'est  ni 
celui  de  la  loi,  ni  celui  que  le  grevé  aurait  peut-être  adopté. 
Voilà  bien  toutes  les  circonstances  qui  ont  porté  le  législa- 
teur à  s'armer  contre  de  pareilles  dispositions. 

Ce  n'est  donc  pas,  encore  une  fois,  la  charge  de  conserver 
et  de  rendre  qui  constitue  une  substitution  prohibée,  c'est  la 
charge  de  conserver  pendant  sa  vie  et  de  ne  rendre  qu'après 
sa  mort. 

106.  En  résumant  toutes  les  considérations  auxquelles 
nous  nous  sommes  livré  dans  ce  paragraphe,  nous  dirons 
fine  le  signe  distinctif  des  substitutions  prohibées  consiste 
principalement  dans  l'ordre  successif  qu'elles  ont  pour  but 
d'établir.  Nous  n'entendons  pas  parler  ici  de  cet  ordre  suc- 
cessif qui  est  l'attribut  de  tous  les  fidéicommis,  et  qui  con- 
siste dans  la  vocation  de  l'un  après  l'autre  (1),  et  dans   le 

(\)  Peregrinus.  art.  H,  nos  1  et  suiv. 
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concours  de  deux  donations  emportant  autant  de  transmis- 
sions successives.  Nous  voulons  parler  de  cet  ordre  succes- 
sif et  successoral  créé  par  la  volonté  de  l'homme  à  la  place 
de  celui  de  la  loi,  de  cet  ordre  successif  par  lequel  le  dis- 
posant règle  pour  plusieurs  degrés  la  transmission  de  ses 
biens. 

107.  Pour  que  cet  ordre  successif  se  rencontre,  il  faut  le 
concours  de  deux  circonstances  :  la  première  une  double 
donation  de  la  même  chose  à  deux  personnes  appelées  l'une 
après  l'autre;  la  seconde  un  trait  de  temps  pour  la  restitu- 
tion au  substitué,  lequel  trait  de  temps  embrasse  la  vie  du 
grevé. 

Nous  disons  :  une  double  donation.  Par  là  nous  enten- 
dons que  le  premier  et  le  second  donataires  doivent  tenir 
leur  vocation  du  substituant  (1).  Suivant  quelques  auteurs, 
si  l'individu  chargé  de  rendre  ou  de  recevoir  tenait  sa  voca- 
tion de  la  loi,  comme  serait  par  exemple  un  héritier  légitime, 
il  n'y  aurait  pas  substitution.  C'est ,  disent-ils,  ce  que  l'art. 
896  déclare  expressément,  en  ce  qui  touche  la  personne 
chargée  de  conserver  et  de  rendre,  lorsqu'il  se  sert  des 
mots  :  V héritier  constitué ,  le  donataire ,  le  légataire;  ce  qui 
exclut  l'héritier  ah  intestat.  Quant  à  l'individu  chargé  de 
recevoir,  ajoutent-ils,  il  doit  tenir  sa  vocation  du  disposant; 
car  s'il  était  héritier  ab  intestat,  il  ne  serait  gratifié  que 
par  le  bénéfice  de  la  loi ,  et  il  ne  serait  pas  donataire  au 
regard  du  disposant  :  il  n'y  aurait  donc  pas  de  substitu- 
tion (2). 

Mais,  à  notre  avis,  cet  argument  n'est  qu'une  subtilité 
propre  à  favoriser  les  substitutions  déguisées  :  nous  en  ver- 
rons plus  bas  un  exemple  (5). 

(1)  Fusarius,  quœst.  274. 

(2)  M.  Delvincourt,  t.  II,  p.  4  03,  note  3,  et  M.  Rolland  de  Villargues. 

(3)  N°  161, 
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En  effet,  peu  importe  que  l'institue  ou  le  substitué"  n'aient 
l'air  de  tenir  leur  vocation  que  de  la  loi,  si  au  fond  c'est  le 
disposant  qui  les  gratifie  en  sanctionnant  à  leur  égard  le 
bénéfice  de  la  loi.  N'est-il  pas  vrai  qu'en  réalité  ils  sont  in- 
stitués et  substitués  par  la  pleine  volonté  du  substituant  qui 
n'a  fait  qu'emprunter  le  langage  de  la  loi?  Si  donc  le  dis- 
posant s'en  référé  à  leur  égard  à  la  loi  sur  les  successions 
ab  intentât,  il  est  vrai  de  dire  qu'ils  sont  donataires  dans  le 
sens  de  l'art.  896,  et  la  substitution  apparaît  avec  évidence, 
sans  quoi  rien  ne  serait  plus  facile  que  de  faire  servir  la 
succession  légitime  de  point  d'appui  à  l'échafaudage  d'une 
substitution  prohibée. 

Nous  avons  ajouté  qu'il  faut  à  la  substitution  un  trait  de 
temps  pour  la  restitution  de  la  chose  du  premier  au  second 
donataire,  lequel  trait  de  temps  embrasse  la  vie  du  grevé. 
C'est  cette  circonstance  importante  de  la  mort  du  grevé  qui 
caractérise  plus  spécialement  l'ordre  successif,  et  distingue 
la  substitution  d'une  disposition  purement  modale. 

108.  Après  avoir  fait  connaître  les  caractères  des  sub- 
stitutions prohibées,  nous  allons  parler  des  termes  employés 
ordinairement  pour  les  établir.  C'est  passer  de  la  règle  à 
l'application. 

Dans  toute  substitution  fidéicommissaire,  il  y  a  néces- 
sairement deux  dispositions  :  l'institution  du  premier  héri- 
tier, légataire  ou  donataire,  et  la  vocation  du  fidéicom- 
missaire après  lui.  La  première  est  une  disposition  directe; 
la  seconde  est  une  disposition  oblique.  C'est  Yobliqiio  modo 
des  jurisconsultes. 

L'institution  proprement  dite  n'est  asujettie  à  aucun  terme 
sacramentel  ;  il  suffit  que  le  disposant  fasse  comprendre 
sa  pensée  de  gratifier  le  premier  institué.  Mais  il  est  néces- 
saire que  les  paroles  qu'il  emploie  soient  disposilives  et  non 
énonciatives.  Ainsi,  si  un  testateur  grevait  d'un  legs  un  in- 
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dividu  qu'il  dirait  avoir  institué,  et  que  cependant  il  n'au- 
rait pas  réellement  institué,  il  n'y  aurait  pas  d'institu- 
tion (i)  et  cette  énonciation  ne  pourrait  être  considérée  que 
comme  une  erreur  ou  un  projet  non  réalisé. 

En  cette  matière  il  est  une  règle  souvent  répétée  par  les 
docteurs  :  c'est  que  ceux  qui  sont  mis  dans  la  condition,  ne 
sont  pas  regardés  comme  étant  dans  la  disposition  (2).  Car 
les  paroles  qui  forment  la  condition  ne  sont  pas  dispositi- 
ves. Toute  leur  énergie  se  borne  à  opérer  ce  que  les  juris- 
consultes appellent  privatio  puritatis.  Ainsi  si  je  dis  :  iSi  Ti- 
tius  n'est  pas  mon  héritier^  je  lui  substitue  Sempronius,  » 
Titius  n'étant  mentionné  que  dans  la  disposition  condition- 
nelle, ne  pourra  pas  être  considéré  comme  institué.  Il  n'y 
aura  donc  pas  de  première  donation  et  par  conséquent  pas 
de  substitution;  car  Sempronius  sera  substitué  à  un  homme 
qui  n'était  pas  instituées) .  C'est  ce  que  Furgole  développe 
avec  son  savoir  habituel  (4) .  Nous  aurons  occasion  de  reve- 
nir sur  cette  matière;  ce  n'est  pas  le  lieu  d'en  traiter  direc- 
tement ici. 

109.  On  peut  être  chargé  de  rendre  sans  être  véritable- 
ment institué  ou  légataire.  En  effet,  on  peut  être  chargé 
comme  simple  ministre  (o),  ainsi  qu'il  est  exprimé  dans  la 
loi  17.,  D,  De  légat.,  2°;  c'est  aussi  ce  que  dit  la  loi  49,  D., 
De  donat.  inter  vit.  et  uxor.  Lorsque  l'individu  chargé  de 
rendre  n'est  appelé  que  comme  simple  ministre,  il  n'est  pas 
lui-même  gratifié.  Il  n'est  donc  ni  institué,  ni  légataire; 
c'est  tout  simplement  un  exécuteur  testamentaire,  ou  un  fi- 

(1)  M.  Merlin,  Répert.,  v°  Instit.  d'héritier,  sect.  k,  n°  9. 

(2)  L.  8,  D.,  Siquis  omissa  causa  iestam.,  1.  114,  §  13,  D.,  De  légat., 
1°;  1.  82,  D.,  De  hœred.  instit. 

(3)  L.  19,  D.,  De  hœred.  i?istit. 

(4)  Traité  des  Testaments,  t.  II,  p.  206,  cli.7,  sect.  4,  n°  64. 

(5)  Supra,  n°  94. 
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duciaire  dans  le  sens  propre  qui  convient  à  ce  mot.  «  Dans 
•>  l'usage,  dit  M.  Merlin  (l)les  mots  héritier  fiduciaire  dé- 
»  signent  la  personne  que  le  testateur  a  chargée,  en  l'insti- 
»  tuant  héritière  pour  la  forme,  d'administrer  la  succession 
•>  et  de  la  tenir  en  dépôt  jusqu'au  moment  où  elle  devra  être 
»  rendue  au  véritable  héritier.  » 

Il  résulte  donc  de  là  que  le  grevé  fiduciaire  n'est  pas 
réellement  institué,  qu'il  n'est  pas  saisi  de  la  succession,  que 
ce  n'est  pas  sur  sa  tête  que  repose  la  propriété  des  biens, 
qu'il  n'est  qu'administrateur  et  qu'il  doit  représenter  les 
fruits  (2). 

110.  Ce  genre  de  disposition  n'est  nullement  prohibé 
par  l'art.  896,  puisque  le  fiduciaire  n'est  ni  héritier  institué, 
ni  donataire,  ni  légataire.  C'est  la  doctrine  de  M.  Merlin, 
elle  est  conforme  à  ce  que  nous  avons  dit  au  n°  108.  Elle  ré- 
sulte de  la  jurisprudence  (3). 

Au  reste,  la  question  de  savoir  si  une  disposition  testa- 
mentaire présente  une  fiducie  est  une  question  de  volonté 
dépendante  de  la  question  de  savoir  si  le  testateur  n'a  différé 
la  remise  des  biens  qu'en  faveur  du  substitué  et  pour  son 
unique  avantage.  Telle  est  la  règle  enseignée  par  la  loi  46, 
D.,  ad  S.  C.  Trebell.  C'est  pourquoi  Henrys  est  d'avis  que 
l'institution  fiduciaire  est  toute  conjecturale  et  qu'elle  dé- 
pend des  termes  du  testament  (A).  On  peut  consulter  les  re- 
cueils d'arrêts.  Ils  contiennent  des  décisions  qui  montrent 

(1)  Répert.,  v°  Fiducie.  Voir  aussi  ïhévenot,  n°  544  ;  M.  Dalloz,  vo  Sub- 
stitution, p.  160. 

(2)  L.  46,  D.,  ad  S.  C.  Trebell.  Furgoie,  t.  VII,  p.  764, 'sur  l'art.  48, 
lit.  2  de  Ford.de  1747.  M.  Merlin,  Rép...  \°  Fiducie.  Maynard,  liv.  5, 
ch. 85. 

(3)  Cassation,  23  novembre  4807;  Toulouse,  29  janvier  1846;  N'imes,  46 
déc.  4  833(Devill.  35,  2,  333);  Nancy,  28janv.  4  860  (Devill.  60,2,475;  J. 
Pal.  4861,  p.  445). 

(4)  3,  3,  22. 
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tontes  les  variétés  d'interprétation  dont  ces  dispositions  sont 
susceptibles  (1). 

.  Aujourd'hui  les  fiducies  ne  sont  guère  pratiquées  que 
pour  faire  passer  des  libéralités  à  des  établissements  reli- 
gieux dont  la  position  n'est  pas  régularisée,  ou  que  l'on  veut 
favoriser  sans  le  contrôle  du  gouvernement.  La  qualité  des 
parties  a  sur  ces  sortes  de  questions  une  grande  influence. 

111 .  Parlons  maintenant  des  termes  employés  pour  éta- 
blir la  substitution. 

Dans  le  droit  romain  comme  dans  notre  droit  français, 
la  disposition  fidéicommissaire  pouvait  être  conçue  soit  en 
termes  impératifs,  soit  en  termes  précatifs.  Les  expressions  de 
prière,  de  désir,  de  recommandation,  suffisaient  pour  faire 
valoir  le  fidéicommis.  Du  reste,  il  n'y  avait  aucun  terme 
sacramentel.  Cependant  on  avait  coutume  de  se  servir  de 
certains  mots  techniques  qui  évitaient  les  circonlocutions. 
Il  esta  propos  de  s'y  arrêter. 

Au  premier  rang  se  trouvent  ces  mots  :  Je  substitue.  Dans 
droit  romain,  ils  ne  s'appliquaient  qu'à  la  vulgaire,  comme 
nous  l'avons  dit  ci-dessus  (2).  En  France,  au  contraire,  le 
mot  substitution  pris  isolément  s'entendait  de  la  substitution 
fidéicommissaire.  Cependant  on  disait  également  :  la  substi- 
tion  fidéicommissaire  et  la  substitution  vulgaire;  et  la  for- 
mule u  je  substitue  »  s'employait  pour  l'une  et  pour  l'autre 
substitution  (3). 

S'il  se  présentait  sous  le  Code  Napoléon  une  disposition  où 
ces  mots/c  substitue  fussent  employés,  je  pense  qu'ils  ne  suf- 
firaient pas  seuls  pour  faire  déclarer  qu'il  y  a  substitution 

M)  Dalloz,  v°  Substitution,  p.  -160,  461,  et  Toulouse.  18  mai  1824.  Dali., 
25,  ?,  23.  Devill.,  1,  2,  364. 

(2)  IV  90. 

|3)  Ces  mots  formaient  une  substitution  compendieuse,  comme  nous  le  di- 
rons plus  bas. 
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prohibée.  Car  ces  mots  pouvant  s'appliquer  à  une  substitu- 
tion vulgaire,  la  disposition  ne  serait  annulable  qu'autant 
qu'il  résulterait  positivement  que  ce  n'est  pas  vulgairement 
que  le  disposant  a  voulu  substituer,  mais  iidéicommissaire- 
ment  (1). 

Les  mots  rogo,  peto,  deprecor,  desidcw,  cupio,  revenaient 
souvent  dans  les  fidéicommis  des  Romains  (2).  On  s'en  ser- 
vait aussi  en  France,  et  ces  termes  précalifs  produisaient  un 
lien  de  droit.  C'est  ce  qui  faisait  dire  à  l'avocat  général 
d'Aguesseau,  dans  un  style  dont  la  recherche  n'exclut  pas  la 
gravité  :  «  On  peut  dire  des  testateurs  ce  qu'on  disait  autre- 
»   fois  des  rois,  qu'ils  commandent  quand  ils  prient  (5). 

Mais  il  semble  que  ces  mots  seraient  aujourd'hui  insutli- 
sants  pour  qu'on  pût  y  voir  une  substitution  prohibée,  Car 
s'ils  étaient  obligatoires  chez  les  Romains  et  dans  l'ancien 
droit  français,  où  les  fidéicommis  étaient  extrêmement 
favorables,  il  n'en  doit  pas  être  de  même  sous  le  Code 
Napoléon,  qui  les  regarde  comme  odieux.  Et  comme,  à  la 
rigueur,  des  termes  de  prière  ne  produisent  pas  de  lien  de 
droit,  il  faut  dire  qu'une  telle  disposition  n'aurait  rien 
d'obligatoire  sous  le  Code  Napoléon;  car,  dans  le  doute,  un 
testateur  n'est  pas  censé  avoir  voulu  faire  ce  que  la  loi  lui 
défendait,  et  encore  moins  ce  qui  doit  entraîner  l'anéantis- 
sement de  sa  disposition  (A). 

(4)  Art.  4157,  C.  Nap.  L.  4  2,  D.,  De  rébus  dubiis. 

(2)  V.  les  Pand.  de  Pothier,  l.  U,  p.  269,  no  8.  D'Aguesscau,  37e  plaid. 

(3)  37e  plaidoyer. 

(4)  MM.  Merlin,  Répert.,  v° Substit  /ùiuc.,.p.424,  125;  Rolland  de  Vil- 
largues,  p.  224;  Marcadé,  art.  896,  n«  3;  Aubry  et  Rail,  *•  6,  p.  15  et  note 
48;  Saintespès-Lescot,  t.  \,  n°  86;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  t.  3,  p.  4  86 
et  note 24  ;  Boissard,  des  Subst.,  p.  252;  et  le  Dict.  du  Notariat^  4e  édil., 
v°  Substitution,  n°  4 4  et  suiv.  —  Y.  aussi,  Rcq.  5  janv.  1809.  (Dcvill., 
3,  4,  4).  Req.,  49  mars  1856  (Devill.,56,  4,685);  41  juin  1 860  [i.  P.  1861, 
p.  45;  Devill.,  60,  \,  731  ;  Dalloz,  60, 4,  447).  V»  cependant  MM.  Duranlon, 
l.  8,  no  71  ;  Coin-Dclislc,  art.  896,  Do  40. 
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112.  En  principe  les  mots  qui  contiennent  une  substitu- 
tion doivent  être  dispositifs  et  non  énonciatifs,  comme  les 
mots  qui  forment  l'institution  directe.  Nous  nous  sommes 
expliqué  à  cet  égard  n°  1 08. 

Ils  doivent  être  obligatoires,  car  d'une  clause  non  obliga- 
toire on  ne  peut  faire  résulter  un  lien  fidéicommissaire. 

Ils  doivent  emporter  un  ordre  successif.  Ainsi  si  deux 
gratifiés  étaient  appelés  concurremment  ordine  simultaneo, 
comme  :  «  j'institue  Paul  et  ses  enfants,  »  il  n'y  aurait  pas 
l'ombre  de  substitution  (1  ).  Cependant  cette  disposition  avait 
été  l'objet  de  controverses  parmi  les  anciens  jurisconsultes. 
Accurse  soutenait  qu'il  y  avait  substitution  et  que  les  enfants 
n'étaient  appelés  que  ordine  successivo.  C'était  là  une  de  ces 
mille  conjectures  qui  avaient  embrouillé  la  matière  des  fidéi- 
commis  et  faussé  la  vérité  des  dispositions  testamentaires. 
Furgole  a  très-bien  montré  (2)  par  l'autorité  de  la  loi  11, 
C,  De  impuber.  et  aliis  instit.,  que  ceux  qui  sont  institués 
conjointement  par  la  copulative  recueillent  l'hérédité  en 
concours. 

115.  Mais  quel  serait  le  sens  de  la  disposition  si  le  testa- 
teur avait  dit  :  j'institue  Pierre  et  ses  enfants  à  naître? 

Dans  l'ancienne  législation,  on  distinguait  si  la  disposition 
était  contenue  dans  une  donation  entre-vifs  ou  dans  un 
testament.  Si  elle  était  contenue  dans  une  donation  entre- 
vifs, on  la  faisait  valoir  comme  substitution  fidéicommissaire. 
Car,  dit  Thévenot,  «  le  père  étant  saisi  par  la  donation  et  les 
»  enfants  ne  pouvant  pas  l'être,  il  en  résulte  nécessairement 
»  un  ordre  successif  (3).  » 

Si  la  disposition  était  faite  par  testament  et  qu'il  y  eût  des 
enfants  nés  lors  du  décès  du  testateur,  ils  venaient  au  legs 

(<)  Furgole  surl'ord.  de  1747,1.  t*  art.  4  9;  M.  Merlin,  /oc.  cit. 

(2)  Loc.  cit.  etTestam.,  ch.  8,  sect-  1. 

<3)  V.  cependant  Furgole,  Test.,  ch.  8»  sect.  I  . 
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online  simultaneo  avec  leur  père.  Il  n'y  avait  ordre  successif 
et  iidéicommis  que  pour  les  enfants  non  encore  nés.  En  effet, 
à  cette  époque  où  les  Iidéicommis  étaient  favorables,  on  sup- 
posait que  le  testateur  n'avait  rien  écrit  d'inutile,  et  l'on 
faisait  valoir  la  disposition  comme  substitution,  ne  pouvant 
pas  la  faire  valoir  comme  institution  à  l'égard  des  enfants  non 
nés  ou  conçus  au  décès  du  testateur. 

Sous  le  Code  Napoléon,  soit  que  la  disposition  fût  contenue 
dans  un  testament,  soit  qu'elle  le  fût  dans  un  acte  de  dona- 
tion, on  devrait  décider  qu'il  n'y  a  pas  de  substitution,  mais 
bien  une  institution  nulle  en  ce  qui  concerne  les  enfants  non 
encore  nés  ou  conçus  lors  de  la  donation  ou  au  décès  du 
testateur,  et  cette  partie  de  la  disposition  devrait  être 
considérée  comme  non  écrite  (art.  90(3  du  Code  Napoléon), 
sans  que  cela  pût  porter  atteinte  à  l'institution  de  Pierre. 
C'est  ce  que  la  Cour  de  cassation  a  jugé  en  thèse  par  arrêt  du 
7  décembre  1826  (1).  Cette  décision  est  excellente. 

114.  J'institue  Pierre,  et  après  lui  ses  enfants.  Voulez- 
vous  vous  placer  au  point  de  vue  de  l'ancien  droit?  vous 
trouverez  dans  cette  disposition  une  substitution  fidéicom- 
missaire(2).  Le  fidéicommis  est  favorable;  il  est  usuel;  on  le 
suppose  facilement. 

Mais  vous  placez-vous  dans  un  ordre  d'idées  qui  prohibe 
les  fidéicommis  et  qui  ne  suppose  pas  la  violation  de  la  loi? 
il  pourra  en  être  autrement.  C'est  pourquoi  la  cour  de  Metz 
a  décidé  qu'il  n'y  avait  là  qu'une  substitution  vulgaire,  et 
M.  Daniels  soutint  cet  avis  lorsque  l'arrêt  fut  déféré  à  la  Cour 
de  cassation  (5).  Les  motifs  étaient  que  le  testateur  n'avait 
pas  dit  :   J'institue   les   enfants  après  que  leur  père  aura 

(•))  Dalloz,  27,  1,  85 

(2)  Pcregrinus,  art.  17,  n°  30.  Ricard,  cli.  8,  n°  548.  Merlin,  Répert», 
v°  Substitution  fiitéic,  sect.  S,  §  I ,  p.  118. 

(3)  Dalloz,  v°  Substitution,,  p.  475,  n°  7. 
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recueilli;  et  qu'il  était  possible  que  le  pèie  mourût  avant 
d'avoir  recueilli;  en  sorte  que  les  enfants  se  seraient  trouvés 
appelés  vulgairement,  et  qu'il  n'y  aurait  pas  alors  double 
donation  successive.  Cette  opinion  n'a  rien  de  forcé;  il  faut 
interpréter  une  clause  clans  le  sens  qui  se  prête  à  sa  validité  et 
non  dans  le  sens  qui  la  fait  périr. 

Ho.  Enfin  la  condition  de  la  mort  du  grevé  pour  que 
l'appelé  recueille  la  libéralité,  doit  résulter  nécessairement 
des  termes  du  testament. 

Comme  c'est  là  le  caractère  distinctif  du  véritable  ordre 
successif,  il  faut  que  les  termes  dont  on  prétend  faire 
résulter  une  substitution  prohibée,  n'appellent  le  substitué 
que  pour  recueillir  après  la  mort  du  grevé.  «  Je  lègue  à 
»  Pierre  un  immeuble  et  je  le  charge  de  le  rendre  à  Paul  :  » 
c'est  là  un  fidéicommis  pur  qui  ne  contient  aucun  ordre 
successif.  Dans  l'ancienne  législation  française,  on  aurait 
sous-entendu  la  charge  de  rendre  à  la  mort  du  grevé.  Mais  il 
n'en  saurait  être  de  même  aujourd'hui,  où  nous  ne  devons 
pas  étendre  les  termes  pour  les  faire  servir  à  l'annulation  de 
la  disposition.  Odia  sunt  restringenda.  On  ne  verra  ici  qu'un 
fidéicommis  pur  s'ouvrant,  comme  chez  les  Romains,  au 
décès  du  testateur  (1,. 

Du  reste  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  mots  de  la  disposi- 
tion mentionnent  expressément  la  mort  du  grevé.  Il  suffirait 
que  la  condition  résultât  implicitement,  mais  nécessairement, 
des  expressions  employées. 

1 16.  Ce  n'est  pas  assez  d'avoir  expliqué  le  sens  des  mots 
ordinairement  employés  pour  faire  une  substitution;  nous 
devons  encore  poser  les  principes  qui  servent  à  interpréter 
l'esprit  de  semblables  dispositions. 

Dans  l'ancienne  législation,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 

(I)  Supra,  irl 00. 
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plusieurs  ibis,  les  tidéicommis,  objet  d'une  grande  faveur, 
étaient  interprétés  avec  toute  la  latitude  possible.  Bien  plus, 
lorsqu'une  disposition  n'était  pas  valable  sous  un  certain 
point  de  vue,  on  recherchait,  avec  un  nombreux  cortège  de 
conjectures,  si  la  volonté  précative  du  disposant  ne  permet- 
lait  pas  de  la  soutenir  comme  substitution.  Un  passage  de 
Papinien,  mal  interprété,  avait  surtout  servi  de  prétexte  à 
l'invasion  des  tidéicommis  conjecturaux  :  ce  jurisconsulte 
avait  dit  dans  la  loi  64,  D.,  De  ley.,  Ll°  :  «  In  causa  fideicom- 
missi,   iïtcunquc  precaria  volunias    quœrerctur ,   conjectura 
potuit  admitti.  »  Prise  dans  son  véritable  sens,  cette  pensée 
n'avait  rien  que  de  raisonnable  (1);    dans   celte  matière 
comme  dans  toute  autre,  la  logique  peut  s'aider  des  pré- 
somptions que  le  testament  fait  surgir  nécessairement.  Mais 
les  interprètes  et  surtout  les  interprètes  italiens,  étaient  partis 
de  là  pour  donner  un  libre  cours  à  leur  imagination  et  pour 
introduire  un  nombre  infini  de  conjectures,  d'où  ils  tiraient 
la  preuve  de  substitutions  qu'ils  appelaient  conjecturales; 
en  sorte  que  la  matière  des  fidéicommis  était  devenue  un 
chaos  tel  qu'il  n'y  avait  presque  pas  de  disposition  où  Ton  ne 
pùl  voir  une  substitution.  Furgole  (2)  avait  fait  sentir  avec 
énergie  l'abus  de  ces  interprétations;  et  l'art.  19  de  l'ordon- 
nance de  1747  vint  enfin  renverser  l'édifice  de  ces  conjectu- 
res (o)  que  Cujas  appelait  si  bien  mcndacissimœ  (i).  Néan- 
moins on  continuait  à  considérer  comme  lois  les  conjectures 
tirées  des  textes  du  droit  romain;  textes  qui,  bien  que  mar- 
qués au  coin  de  la  sagesse  et  d'une  grande  retenue,  étaient 
encore  assez  nombreux,  parce  que  dans  beaucoup  de  cas  les 
jurisconsultes  romains  avaient  senti  la  nécessité  de  recourir 

(1)  V.  Cujas  sur  ce  texte,  lib.  13.  Qiust.,  Papin. 

(2)  Testant.;  rli.7,  sect.  7,  n°  GO,  et  aussi  ch.  7.  scet.  4,  n°  121. 

(3)  Furgole,  t.  Ml,  p.  92,  sutUart.  19,  t.  1  de  Tord,  de  1747. 
(i)  Loc.  at. 

i.  10 
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à  des  interprétations  bénignes  autorisées  par  la  faveur  des 
fidéicommis,  pour  faire  valoir  la  volonté  des  testateurs. 

117.  Aujourd'hui  que  les  substitutions  sont  abolies,  nous 
devons  être  conduits  par  des  idées  différentes.  Non-seule- 
ment on  ne  peut  plus  admettre  les  conjectures  capricieuses 
des  interprètes;  mais  nous  devons  nous  garde*  des  conjec- 
tures tirées  des  textes  du  droit  romain.  En  effet,  comme  le 
dit  M.  Toullier  (1  ),  ce  serait  invoquer  la  lettre  de  ces  lois  pour 
en  tuer  l'esprit;  ce  serait  enfreindre  cette  règle  de  tous  les 
temps  que  dans  les  cas  ambigus  on  doit  interpréter  l'acte 
plutôt  dans  le  sens  qui  le  fait  valoir,  que  dans  le  sens  propre 
à  le  détruire. 

C'est  pourquoi  deux  principes  doivent  diriger  ceux  qui 
auront  à  interpréter  une  clause  présentant  les  apparences 
d'une  substitution. 

Le  premier,  c'est  que  si  la  clause  est  susceptible  de  deux 
interprétations,  il  faut  choisir  celle  qui  ne  présente  pas  de 
substitution,  parce  que  le  testateur  n'est  pas  censé  avoir 
voulu  faire  ce  que  la  loi  défend,  et  encore  moins  ce  qui 
entraînerait  l'anéantissement  de  sa  volonté.  Ce  principe  est 
consacré  par  l'article  1 157  du  Code  Napoléon,  qui  n'est  que 
la  traduction  de  la  loi  12,  Dv  De  rébus  dubiis  :  «  In  ambiguis 
»  âeàï'dï  oportet  ut  inagis  valent  quam  pereat  dispositio  (2).  » 
D'où  il  suit  que  beaucoup  de  dispositions  que,  sous  l'ancien 
droit,  on  n'hésitait  pas  à  faire  valoir  comme  substitutions, 
doivent  être  envisagées  aujourd'hui  sous  un  aspect  différent, 


(1)  T.  V,  nos  25  et  26. 

(2)  MM.  Merlin,  Répert.,  v°  Substitution  fidéie.,  sect.  8;  Toullier,  t.  V, 
n°  50;  Marcadé,  Part  896,  n°7;  Aubry  elRau,  t.  6,  p.  il,  note  3;  Coin-De- 
lisle,  art.  896,  ncs  34  et  41  ;  Saintespès-LescoE,  n°s  71  cl  72;  Massé  elVeigé, 
sur  Zachari.ee,  t.  :.<,  p.  -183  et  note  6  ;  Buissard,  des  Stdist-,  p.  25  et  suiv.  — 
Infra,n°s  1906  et  1907. 
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et  prises  dans  le  sens  que  la  loi  favorise  et  non  dans  celui 
qu'elle  proscrit. 

Le  second  principe  est  que  lorsque  l'acte  est  conçu  de  telle 
manière  qu'il  renferme  nécessairement  la  charge  de  con- 
server et  de  rendre,  quoique  cette  charge  ne  soit  pas  littéra- 
lement exprimée,  il  n'y  a  pas  moins  une  substitution  et  la 
disposition  doit  être  annulée  (1). 

118.  De  ces  principes  passons  aux  applications.  Nous 
allons  voir  d'abord  la  mise  en  pratique  de  la  règle  :  in  ambi- 
yuisdecidi  oportet  ut  inagis  valcat quant  pereat  dispositif). 

Nous  avons  amplement  parlé  ci-dessus  de  certaines  dispo- 
sitions purement  modales  qu'autrefois  la  jurisprudence  fran- 
çaise faisait  valoir  comme  substitutions  tidéicommissaires; 
nous  avons  dit  qu'on  devait  leur  restituer  leur  véritable 
caractère  de  dispositions  avec  charge,  dépouillées  de  toute 
idée  d'ordre  successif  (2). 

Si  donc  on  aperçoit  une  clause  qui  ne  présente  qu'un 
fidéieommis  pur,  ou  un  fidéieommis  conditionnel,  sans 
aucune  relation  à  la  mort  du  grevé,  ou  enfin  un  tidéicommis 
avec  terme,  il  faudra  rejeter  toutes  les  extensions  de  notre 
ancien  droit  et  réduire  la  disposition  à  sa  valeur  de  disposi- 
tion modale,  autorisée  par  l'art,  liai  du  Code  Napoléon  (5). 

119.  On  appelait,  dans  l'ancienne  législation,  substitution 
rompendieuse,  celle  qui  renfermaità  la  fois  une  substitution 
vulgaire  et  une  substitution  lidéicommissaire(-i).  On  la  nom- 
mait compendieuse,  quia  sub  campendio  verborum  plures 
ontinci  substitutiones  (S).  Elle  valait  comme  \ulgaire,  si  le 


\\)  M.  Touiller,  t.  V,  nu  oO. 
.    Y"  100  et  suiv. 
(3)  Supra,  n05 102  et  suiv. 

(i)  Pcregriuos, art.  34,  ji°  6.  Fusarius  en  a  traité  longuement,  geewf.  229 
al  suiv.  Infra,  n°'l84. 
(5)  Fusariup,  quœst.  229. 
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cas  de  la  vulgaire  se  présentait;  elle  valait  comme  tidéicom- 
missaire,  si  le  cas  de  celle-ci  arrivait.  C'était  donc  par 
l'événement  qu'on  jugeait  de  son  espèce,  et  qu'on  décidait 
si  elle  était  vulgaire  ou  tidéicommissaire. 

La  compendieuse  ne  pouvait  évidemment  se  faire  que  par 
des  termes  qui,  convenant  à  la  fidéicommissaire^,  pouvaient 
s'appliquer  aussi  à  la  substitution  directe.  Il  était  impossible 
de  faire  la  compendieuse  par  des  termes  purement  obli- 
ques (1). 

Par  exemple  :  j'institue  ïitius  et  je  lui  substitue  Sempro- 
nius.  Quoique  ces  mots,  je  substitue,  ne  puissent  former  dans 
le  droit  romain  qu'une  substitution  vulgaire,  dans  le  droit 
français  coutumier  on  tenait  qu'ils  avaient  l'effet  de  la  com- 
pendieuse; car  ils  convenaient  également  à  la  vulgaire  et  à 
la  tidéicommissaire  (2).  Par  là,  il  y  avait  lieu  à  la  vulgaire  si 
Titius  mourait  avant  d'avoir  pu  recueillir.  Il  y  avait  lieu  à  la 
fidéicommissaire  si  Titius  recueillait  :  il  était  obligé  de  rendre 
à  sa  mort. 

120.  Aujourd'hui^  si  une  telle  disposition  se  présentait 
dans  un  testament,  il  faudrait,  d'après  notre  principe,  déci- 
der que  le  testateur  n'a  voulu  faire  qu'une  substitution  vul- 
gaire, et  que  son  intention  n'a  pas  été  de  violer  la  prohibition 
de  la  loi,  et  de  faire  quelque  chose  qui  fût  destructif  de  sa 
volonté.  C'est  ainsi  que  la  portée  des  formules  change  et  se 
modifie,  suivant  que  les  lois  agissent  dans  des  sens  différents 
sur  les  idées  et  les  intérêts  des  citoyens. 

Pourtant,  si  cette  même  disposition  se  présentait  dans  une 
donation  entre-vifs,  elle  ne  pourrait  pas  valoir  comme  vul- 
gaire, la  vulgaire  étant  incompatible  avec  la  donation  entre- 

(1)  a  Hinc  si  substitutif»  facta  est  verbis  mère  obliquis,  non  erit  compeH- 
diosa.  »  Fusarius,  quœst.  233,  no  40.  Junye  Peygrinus,  art.  34,  nos  11  et 
61,  etThévcnol,  nos  418  et  450. 

(2)  Thévenot,  loc.cit.  Uicard,  des  Substitutions,  ch.  0,  n°  261 . 
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vifs,  qui  ne  peut  exister  qu'avec  l'acceptation  du  premier 
donataire,  et  où  les  mots  si  primus  capere  non  possit  ne  peu- 
vent trouver  d'application. 

121 .  Il  y  avait  aussi  substitution  compendieuse  dans  le  cas 
suivant  :  «  J'institue  Jean,  et  en  cas  de  décès,  je  mets  Pierre 
à  sa  place,  »  car,  ditThévenot  (I),  le  substituant  ne  dit  pas  : 
en  cas  de  mort  sans  avoir  recueilli,,  ni  en  cas  de  mort  après 
avoir  recueilli;  il  faut  donc  prévoir  les  deux  cas.  Sous  le 
Code  Napoléon  nous  devons  limiter  la  disposition  à  la  vul- 
gaire, par  cela  seul  que  la  fidéicommissaire  étant  défendue, 
le  lesiateur  n'est  pas  censé  avoir  voulu  la  prévoir. 

122.  J'institue  Pierre  et  Paul  et  je  les  substitue  l'un  à 
l'autre  lors  de  leur  décès.  C'était  là  ce  qu'on  appelait  une 
substitution  réciproque.  La  substitution  réciproque  pouvait 
èlre  compendieuse  comme  toutes  les  autres,  et  l'exemple  posé 
en  offre  la  preuve.  Mais  aujourd'hui,  il  est  évident  que  cette 
expression,  lors  de  leur  décès,  pouvant  s'entendre  dans  le  sens 
où  le  prémourant  décède  avant  d'avoir  recueilli,  tout  aussi 
bien  que  dans  le  sens  où  il  décède  après  avoir  recueilli,  c'est 
le  cas  de  limiter  la  disposition  à  la  substitution  vulgaire  (2). 

125.  Je  donne  et  lègue  à  Pierre  et  Paul  la  moitié  de  mes 
biens,  et  dans  le  cas  où  l'un  d'eux  mourrait  sans  enfants,  je 
lui  substitue  l'autre  survivant.  Qu'a  entendu  le  testateur? 
A-t-il  voulu  parler  du  cas  où  l'un  des  légataires  mourrait 
avant  lui,  ou  mourrait  après  lui?  Dans  l'ancien  droit,  on 
aurait  pu  supposer  l'un  et  l'autre  cas.  Aujourd'hui,  il  n'en 
faut  admettre  qu'un  seul,  celui  du  décès  du  légataire  avant 
le  testateur  (5).  Il  est  vrai  que  ces  mots,  sans  enfants,  sem- 
blent élever  plus  d'une  difficulté  sur  l'existence  d'une  substi- 

(1)  N°  442. 

(2)  M.  Merlin,  Répert.,  v°  Substit.  directe,  p.  66  et  67. 

(3)  Cassât.,  26  juillet  4  808  (Devill. ,  2.  1.  o.;i8);  4  9  juillet  4  814  (Devill., 
i.  4,  597);  req..   14  juin  1S17  (Devill..  5,    I,  329).   Rouen,  40  juin  1814 
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tution  vulgaire  (1).  Néanmoins,  les  doutes  ne  sont  pas  suffi- 
sants en  cette  matière  pour  faire  tourner  l'interprétation  à 
l'annulation. 

124.  Mais  s'il  résultait  clairement  des  expressions  em- 
ployées par  le  testateur  qu'il  a  voulu  faire  une  substitution 
vulgaire  et  une  substitution  fidéicommissaire,  quel  serait  le 
sort  de  ce  fidéicommis  compendieux? 

Par  exemple  :  J'institue  Sempronius  et  dans  quelque 
temps  qu'il  meure  je  lui  substitue  Caïus. 

Dans  ce  cas  il  y  a  évidemment  substitution  pour  les  deux 
hypothèses  de  la  vulgaire  et  de  la  fidéicommissaire.  Le  tes- 
tateur a  clairement  et  expressément  appelé  Caïus,  soit  que 
Sempronius  décède  avant  d'avoir  recueilli,  soit  qu'il  décède 
après  avoir  recueilli.  Inutile  de  dire  que  le  testateur  n'est  pas 
présumé  avoir  voulu  violer  la  loi;  sa  volonté  de  faire  une 
substitution  fidéicommissaire  résulte  nécessairement  de  la 
disposition  et  détruit  toutes  les  présomptions.  Ainsi  on  peut 
traduire  de  la  manière  suivante  la  disposition  dont  nous  nous 
occupons  :  J'institue  Sempronius,  et  s'il  ne  peut  pas  ou  ne 
veut  pas  recueillir,  je  lui  substitue  Caïus;  que  s'il  recueille, 
je  le  charge  de  rendre  mes  biens  après  sa  mort  à  Caïus.  La 
première  de  ces  dispositions  présente  une  substitution  vul- 
gaire que  rien  ne  peut  empêcher  de  produire  son  effet,  si 
Sempronius  décède  avant  d'avoir  recueilli.  Mais  s'il  vient  à 
recueillir,  nous  tombons  dans  le  cas  d'un  fidéicommis  pro- 
hibé, et  il  ne  sera  pas  permis  de  laisser  subsister  la  disposi- 
tion, tant  à  l'égard  de  Caïus  qu'à  l'égard  de  Sempronius,  sans 
violer  l'art.  896.  Du  reste,  le  cas  que  nous  venons  d'examiner 
peut  se  présenter  plus  souvent  qu'on  ne  pense;  car  l'établis- 

(Devill.,  4,  2,392).  Voy.  cependant  Cassât.,  26  décembre  1836  (Devill.,  37, 
4,251).  Bordeaux,  18  mars  1832  (Devill.,  7,  2, 183).—  V.  M  Dalloz,  vo Sub- 
stihit.,  p.  203. 

(1)  M.  Rolland  de  Villargues,  nos  207  ri  225. 
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sèment  d'une  substitution  vulgaire  n'empêche  pas  qu'on  ne 
puisse  faire  conditionnellement  une  substitution  fidéicom- 
missaire. 

125.  Au  demeurant,  il  n'est  pas  toujours  facile  de  dis- 
tinguer une  substitution  direct© d'une  substitution  fidéicom- 
missaire.  Mais  tous  les  auteurs  sont  d'accord  sur  ce  point, 
que  dans  le  doute  la  substitution  doit  être  présumée  di- 
recte (1).  Quelle  en  est  la  raison?  C'est  que  la  substitution 
vulgaire  n'impose  de  charge  à  personne  et  qu'elle  n'a  aucun 
des  inconvénients  delà  substitution  fidéicommissaire. 

A  plus  forte  raison  doit-il  en  être  de  même  sous  le  Code 
Napoléon  qui  prohibe  les  substitutions  fidéicommissaires,  et 
qui,  par  conséquent,  empêebe  qu'on  ne  puisse  présumer  que 
le  testateur  a  voulu  faire  une  disposition  contraire  à  la  loi. 

126.  Quelquefois  la  disposition  testamentaire.,  en  se  pré- 
sentant sous  l'aspect  d'une  substitution,  ne  renferme  au  fond 
qu'un  droit  d'accroissement.  C'est  au  jurisconsulte  à  voir 
quelle  a  été  la  véritable  intention  du  disposant.  Nous  donne- 
rons un  exemple  pour  servir  de  règle  : 

La  dame  Siméon  nomma  pour  ses  légataires  à  titre  univer- 
sel et  pour  jouir  par  égales  portions,  les  trois  enfants  d'An- 
toine-Jean Doullel,  son  second  frère,  voulant  qu'en  cas  de 
décès  sans  poslérité  de  l'un  ou  de  l'autre  des  susdits  trois 
neveux  ou  nièces,  la  portion  du  prédécédé  profitât  tout 
entière  à  ceux  qui  survivraient  pour  être  par  eux  partagée  par 
égales  portions.  On  attaqua  le  testament  comme  contenant 
une  substitution  fidéicommissaire.  Jugement  du  tribunal  de 
la  Seine  qui  rejeta  ce  moyen  de  nullité,  «  attendu  que,  loin 
»  d'avoir  fait  une  substitution  tidéicommissaire,  la  testatrice 
»    n'avait  voulu  qu'établir  le  droit  d'accroissement  entre  ses 


(•1)  Pereg.nrt.  I8.n°7.  Menoch.,  De  prœvtmptionil'iis.  IV. 607.  Dnmou 
lin.  Consil.  S9.  n°  10.  Mantica,  Dp  r0»jert.,  ",.  ?.  I .  Voët,  36,  L  I . 
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»  légataires  ;  qu'à  la  vérité  la  disposition  inspirée  par  la  pré- 
»  voyance  de  la  testatrice  était  inutile,  parce  qu'entre  les 
»  héritiers  ou  légataires  appelés  conjointement  l'accroisse- 
»  ment  a  lieu  de  plein  droit;  mais  que  dans  le  doute  les  juges 
»  doivent  interpréter  les  clauses  des  actes  dans  le  sens  favo- 
»  rable  à  leur  exécution.  »  Sur  l'appel,  arrêt  qui  confirma. 
Pourvoi  en  cassation.  Mais  par  arrêt  du  19  juillet  1814,  la 
cour  «  attendu  que  la  cour  de  Paris  a  pu,  par  voie  d'interpré- 
»  tation,  décider  qu'au 'tieur-d'ime  substitution,  il  n'y  avait 
»  qu'un  droit  d'accroissement  prévu  par  l'art.  1044,  »  rejeta 
le  pourvoi  (1). 

127.  Y  a-t-il  substitution  dans  l'espèce  suivante  que  je 
tire  d'un  testament  qui  est  passé  sous  mes  yeux  dans  l'affaire 
de  Minc  de  Tauriac  contre  Mn'e  de  Curel,  jugée  par  la  cour 
de  Xancy,  le  1er  février  1827. 

M.  de  Merigny  institue  pour  légataire  de  ses  bois  la  dame 
de  Tauriac,  et  ajoute  qu  a  sa  mort  elle  doit  en  rendre  le  prix 
à  ses  trois  enfants. 

La  cour  n'eut  pas  à  s'occuper  du  sort  de  cette  disposition 
qui  avait^été  exécutée  avec  connaissance  de  cause  par  les  par- 
ties. Cependant,  dans  les  plaidoiries,  le  défenseur  de  Mme  de 
Curel  eut  à  en  parler  épisodiquement  et  la  représenta  comme 
contenant  un  fidéicommis  prohibé  par  la  loi. 

Je  pense  qu'il  était  dans  l'erreur.  Toute  substitution  doit 
comprendre  une  charge  de  conserver  et  de  rendre.  Ici  la 
dame  de  Tauriac  n'avait  pas  la  charge  de  conserver  les  bois 
faisant  partie  de  la  succession,  puisque  le  testateur  l'autorisait 

(I)  Devill.,  4,  I,  597.  Dallez,  v°  Substitution,  p.  204.  —  Il  a  été  jugé  ré- 
cemment dans  le  même  sens,  par  la  cour  de  Paris,  que  la  clause  d'une  donation 
faite  à  plusieurs  personne?,  portant  qu'au  cas  du  décès  de  l'un  des  donataires 
avant  de  s'être  marié,  les  biens  par  lui  recueillis  seront  dévolus  aux  autres 
n'a  pas  le  caractère  d'une  substitution  prohibée.  Paris,  46  février  1859  (J. 
Pal.  1860,  p.  71  ;  Pevill.,  60,  2,  4  86). 
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à  les  vendre,  sauf  à  en  remettre  le  prix  à  ses  enfants  à  sa  mort . 
Une  telle  disposition  est  loin  d'avoir  les  inconvénients  des 
substitutions,  à  savoir,  démettre  les  biens  hors  du  commerce. 
Elle  laisse  les  immeubles  libres,  disponibles,  aliénables,  sai- 
sissables. 

Il  est  vrai  qu'elle  charge  la  légataire  de  rendre  le  prix  à  ses 
enfants;  mais  il  n'y  a  pas  d'obligation  d'emploi,  el  d'après 
l'art,  o  du  titre  1  de  l'ordonnance  de  17-47,  la  substitution  est 
sans  portée  ni  puissance  à  l'égard  des  effets  mobiliers,  si  le 
testateur  n'a  pas  pris  la  précaution  de  prescrire  un  emploi  (  I  ); 
elle  dégénère  en  conseil  puisqu'elle  n'a  pas  de  sanction. 

128.  On  a  vu  une  disposition  contenant  contrat  aléatoiiv 
attaquée  comme  substitution;  voici  l'espèce  : 

Plusieurs  individus  copropriétaires  d'un  immeuble  étaient 
convenus  de  le  posséder  en  commun,  soit  même  divisément, 
avec  clause  que  la  part  des  prémourants  accroîtrait  aux  sur- 
vivants, de  telle  sorte  que  le  dernier  vivant  devait  réunir  la 
totalité  sur  sa  tète. 

Pour  soutenir  qu'il  y  avait  substitution,  on  disait  que  les 
survivants  n'ayant  qu'une  portion  dans  la  chose  ne  pouvaient 
réunir  la  portion  des  décédés  que  comme  donataires,  et  que 
les  prémourants  étaient  chargés  de  conserver  et  de  rendre  au 
dernier  survivant;  ce  qui  constituait  un  véritable  ordre  suc- 
cessif. On  citait  la  loi  1,  C,  De  donat.  causa  mortis,  qui  dit 
formellement  qu'il  y  a  fidéicommis. 

M.  Merlin,  donnant  des  conclusions  dans  cette  affaire,  fut 
d'avis  qu'il  y  avait  substitution  fidéicommissaire  (2).  Mais  la 
Cour  de  cassation  ne  suivit  pas  son  opinion.  Elle  envisagea 
l'acte  sous  un  point  de  vue  tout  différent.  Son  arrêt  est  du  12 
pluviôse  an  ix  (5). 

(4)  Furgole  sur  ces  articles. 

(2)  Quest.  de  droit,  v»  Substitution  fuhic,  §  ',. 

(3)  Loc.  cit. 
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M.  Merlin,  en  le  rapportant,  ne  fait  aucun  effort  pour  le 
combattre,  et  nous  pensons  avec  la  Cour  de  cassation,  qu'on 
ne  peut  voir  dans  la  disposition  attaquée  qu'un  contrat  inté- 
ressé de  part  et  d'autre.  Chacun  des  contractants  ne  s'y  pro- 
pose que  son  seul  intérêt,  et  n'entend  point  accorder  de  bien- 
fait à  l'autre  (1).  La  portion  que  chacun  d'eux  doit  avoir  en 
succédai. t  à  l'autre,  n'est  pas  seulement  l'équivalent  de  celle 
qu'il  a  donnée,  mais  l'équivalent  et  de  cette  portion  et  du 
risque  qu'il  doit  courir.  En  un  mot  la  convention  entre  les 
parties  est  comme  un  jeu  de  loterie,  une  tontine;  mais  elle 
ne  présente  ni  don,  ni  libéralité,  et  par  conséquent  elle  ne 
peut  renfermer  une  substitution. 

129.  Plusieurs  lois  romaines  que  Pothier,  dans  ses  Pan- 
dectes,  a  réunies  sous  le  titre  ad  S.  C.  Trebell.  (2);  parlent 
d'une  espèce  de  fidéicommis  appelée  de  eo  quod  siipererit.  En 
voici  l'espèce  :  J'institue  Pierre  mon  héritier,  et  lorsqu'il 
mourra,  je  le  charge  de  rendre  à  Jean  ce  qui  restera  de  ma 
succession  :  «  Quidquid  ex  haereditate  mea  supererit,  rogo 
»   instituas,  »  dit  la  loi,  54,  D.,  ad  S.C.  Trebell. 

Dans  le  droit  du  Digeste  on  n'avait  pas  précisément  limité 
la  faculté  de  diminuer  un  tel  fidéicommis  par  des  aliénations. 
7>Iais  il  était  de  règle  que  le  grevé  ne  pouvait  faire  d'aliéna- 
tions que  celles  qu'un  bon  père  de  famille  aurait  faites, 
arbitrio  boni  viri;  c'est-à-dire  des  aliénations  autorisées  par 
une  cause  juste  et  probable  (5).  On  n'était  pas  censé  avoir 
diminué  le  patrimoine  grevé,  si  avec  le  prix  de  la  vente  des 
biens  on  en  achetait  d'autres;  ceux-ci  étaient  subrogés  aux 
premiers. 

On  voit  par  là  que  le  grevé  était  loin  d'avoir  une  liberté 


(1)  V.  Ricard,  Bon  mutuel,  n°  2. 

(2}  T.  II,  p.  559,  nos  25  et  suiv. 

(3)  L.  70, §  fin.,  D.,  De  légat.,  2°.  —  L.  H,ibid. 
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absolue  d'aliéner.  Son  droit  était  très-circonscrit;  il  ne  pou- 
vait aliéner  que  de  bonne  foi. 

Justinien,  par  sa  novelle  108,  ordonna  que  le  grevé  ne  pût 
aliéner  que  les  trois  quarts  de  l'hérédité*  Cependant  il  lui 
était  permis,  pour  cause  de  dot,  de  donation  à  cause  de 
noces,  de  rédemption  des  captifs,  de  dépasser  cotte  quotité. 
En  dehors  de  ces  cas  exceptionnels,  le  quart  des  biens  devait 
rester  libre  au  substitué.  Cette  jurisprudence  était  observée 
en  France,  comme  l'atteste  Thévenot  (1). 

Mais  il  y  avait  une  grande  controverse  parmi  les  juris- 
consultes, sur  la  question  de  savoir  si  depuis  la  novelle  de 
Justinien  le  grevé  pouvait  aliéner  suivant  son  bon  plaisir  les 
trois  quarts  disponibles. 

Ceux-ci  voulaient  qu'il  ne  pût  aliéner  qu'en  cas  de  néces- 
sité. Ceux-là  distinguaient  et  disaient  :  Si  l'aliénation  a  été 
faite  de  mauvaise  foi  dans  le  but  de  renverser  le  fidéicommis, 
l'aliénation  n'est  pas  bonne;  s'il  ne  parait  pas  qu'on  ait  eu 
cette  intention,  l'aliénation  vaut  (2). 

Une  troisième  opinion  plus  généralement  admise,  voulait 
que  le  grevé  fût  maître  d'aliéner  les  trois  quarts  suivant  son 
bon  plaisir.  Cet  avis  était  plus  conforme  au  texte  et  à  l'esprit 
de  la  novelle  de  Justinien.  Car  l'empereur  dit  que  le  grevé 
pourra  disposer  des  trois  quarts  comme  un  véritable  pro- 
priétaire :  Sicut  voluerit  uti,  quemadmodum  perfectisdominis 
competit.  Or  le  véritable  propriétaire  peut,  donner  et  aliéner 
entre-vifs  à  litre  gratuit;  donc  la  même  faculté  doit  être 
concédée  au  grevé  de  eo  quod  supereriL  Telle  est  l'opinion 
de  Fachinée  (5),  celle  de  Fusarius  (4),  qui  assure  que  c'est 

(1)  V.  Peregrinus,  eh.  22,  art.  40,  no  40.  Fusarius,  quœst.  595.  Fachinée, 
Coittrov.,  Mb.  S,  6,  52. 
{î)  Menoeh.j  Qucrst.,  4, 186,  M. 
(3)  Loc.  cit. 
l 'n  Quœst.  595. 
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l'opinion  commune,  et  celle  de  Cujas  (1),  de  Peregrinus  (2), 
Perezins  (5),  Corvinus  (4),  etc. 

Mais  une  question  plus  controversée  et  plus  difficile,  était 
de  savoir  si  la  permission  d'aliéner  comprenait  la  faculté  de 
disposer  par  testament.  On  peut  voir  dans  Fusarius  la  grande 
contrariété  d'avis  qui  existait  à  cet  égard  parmi  les  docteurs. 
Cependant  la  majorité  voulait  que  l'aliénation  faite  par  der- 
nière volonté  fût  valable.  Ils  se  fondaient  sur  la  loi  8,  §  2, 
C,  De  sec.  nuptiis,  dans  laquelle  on  voit  qu'une  femme  à  qui 
on  avait  permis  d'aliéner  certains  biens,  pouvait  instituer  un 
héritier  eniceux  (5). 

Cette  opinion  parait  singulière  au  premier  coup  d'œil;  car 
on  ne  peut  pas  dire  que  celui  qui  dispose  par  testament 
aliène  (6).  La  succession  testamentaire  imite  la  succession 
légitime,  et  certainement  on  n'a  jamais  mis  dans  la  classe 
des  aliénations  la  transmission  des  biens  par  succession  légi- 
time; il  semble  donc  qu'il  doiA'e  en  être  de  même  lorsque  les 
biens  sont  transmis  par  succession  testamentaire.  On  ajoute 
à  cette  considération  que  le  testament  ne  produit  d'effet 
qu'après  la  mort,  et  que  celui  qui  a  fait  la  substitution  avant 
grevé  de  la  charge  de  rendre  les  biens  qui  resteraient  à  la 
mort  du  grevé,  a  voulu  que  les  biens  qui  n'étaient  pas  sortis 
de  la  main  de  ce  dernier,  à  sa  mort,  fussent  compris  dans 
le  fidéicommis. 

Mais  on  peut  répondre  que  Justinien  a  voulu  que  le  grevé 


(1)  Exposit.  de  la  novelle  108,  Vers,  quemad. 

(2)  Art.  40,  n0542,  44,  51. 

(3)  Sur  le  cGd.  De  leyat .  et  fideic.,^  M. 

(4)  Même  titre. 

(5)  V.  sur  ce  texte  les  notes  de  Godefroy  et  les  lois  qu'il  cite,  69,  §3.  D., 
De  légat.,  2o.  L.  135,  §  5,  D.,  De  verb.  oblhj .  L.  \,  D.,  De  fando  dotait. 
L.  28  et  67,  D.,  De  verb.  signif. 

(6)  Argument  de  la  loi  38,  D.,  De  leg.,  3°. 
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pût  disposer  des  trois  quarts  de  la  succession  comme  un  pro- 
priétaire parlait,  utperfectusdominus;  qu'il  eût  sur  ces  trois 
quarts  le  même  pouvoir  qu'un  maître  :  Et  lieentiam  haberc 
vum  Us  bonis,  sicut  vohierit  uti,  quemadmodum  perfectis  domi- 
nis  compelit.  La  loi  ne  dit  pas  aliéner;  elle  dit  uti,  se  servir, 
mot  qui  embrasse  toutes  les  manières  de  disposer.  Dès  lors, 
on  ne  doit  pas  comprendre  dans  ce  fidéicommis  de  eo  (juod 
supererit,  les  biens  que  laisse  le  grevé  poste/ uam  ususest,  les 
biens  dont  il  a  disposé,  sur  lesquels  il  a  testé;  biens  qui  ne 
sont  plus  libres  dans  sa  main,  et  qui  ne  sont  pas  libres  dans  sa 
succession. 

Cette  argumentation,  puisée  dans  le  texte  même  de  la 
loi  me  parait  décider  la  question  et  répondre  à  toutes  les 
objections. 

Mais  le  disposant  peut  donner  plus  ou  moins  d'étendue  à  la 
disposition  de  eo  quod  supererit;  il  peut  ou  s'en  rapporter  à  la 
latitude  de  la  loi,  ou  restreindre  le  pouvoir  du  grevé.  On 
demande  donc  si  le  disposant,  au  lieu  de  dire^  par  exemple  : 
Je  laisse  Titius  mon  héritier,  et  je  lui  substitue  Sempronius 
dans  ce  qui  restera;  dit  :  «  J'institue  Titius  et  je  lui  substitue 
»  Sempronius.  Je  permets  à  Titius  d'aliéner.  •  Dans  ce  cas  le 
disposant  me  parait  avoir  donné  à  son  héritier  moins  de  lati  - 
tudeque  la  loi  ne  lui  en  donnait;  il  ne  lui  a  pas  permis  de  dis- 
poser comme  maître,  uti;  il  lui  a  permis  seulement  d'aliéner, 
ce  qui  n'est  qu'une  des  manières  de  disposer.  Je  pense,  dans 
ce  cas,  que  le  grevé  ne  pourrait  pas  tester  sur  les  biens  lidéi- 
commissés,  car  tester  et  aliéner  me  paraissent  deux  choses 
différentes.  Du  reste,,  il  semble  que  cette  distinction  entre  les 
différents  cas,  concilie  les  opinions  différentes  des  doc- 
teurs (i). 


(\)  V.  un  arrêt  de  la  cour  de  Corse  du  20  janvier  !82o  et  l'airèl  de  icjc! 
du  1er  février  1827  (Dalloz,  27,  I,  130). 
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150.  Maintenant  demandons-nous  si  un  tel  tidéicommis 
forme,  sous  le  Code  Napoléon,  une  substitution  prohibée. 

Il  est  certain  qu'aujourd'hui  le  droit  du  grevé  n'est  limité 
par  rien,  et  qu'il  a  la  liberté  la  plus  entière  d'aliéner,  soit  à 
titre  onéreux,  soit  à  titre  gratuit.  Les  biens  sont  donc  libres 
entre  ses  mains;  et  dès  lors  on  aperçoit  une  immense  ditïé- 
rence entre  les  substitutions  prohibées  qui  frappent  d'inalié- 
nabilité  les  propriétés  territoriales,  et  le  fidéicommis  de  eo 
quod  supererit,  qui  laisse  au  contraire  un  droit  illimité  d'alié- 
ner. D'ailleurs,  le  Code  ne  prohibe  que  les  dispositions  où  la 
charge  de  rendre  se  trouve  réunie  à  celle  de  conserver.  Or, 
on  ne  peut  pas  dire  que  le  grevé  de  eo  quod  supererit  soit 
chargé  de  conserver.  Donc  le  tidéicommis  de  eo  quod  supererit 
ne  tombe  pas  sous  la  prohibition  du  Code. 

Cet  avis  est  celui  de  M.  Toullier  (1),  de  M.  Merlin  (2),  de 
M.  Dalloz  (5),  etc.,  etc.  Cependant  quelques  écrivains  ont 
soutenu  qu'il  y  a  substitution  fidéicommissairedans  l'espèce 
dont  il  s'agit.  Ils  s'appuient  sur  Thévenot,  qui  a  dit  avec 
Peregrinus  :  «  Une  institution  qui  contiendrait  la  permission 
»  d'aliéner  indéfiniment,  formerait  substitution  fidéicom- 
»  missaire,  vu  qu'il  y  aurait  obligation  de  rendre  dans  le  cas 
»  où  le  grevé  n'aurait  pas  aliéné.  »  Mais,  que  résulte-il  de 
là?  Pas  autre  chose  si  ce  n'est  que  dans  les  principes  anté- 
rieurs au  Code,  il  y  avait  deux  sortes  de  substitutions  :  l'une 
avec  l'obligation  de  conserver;  l'autre  dégagée  de  cette 
obligation,  et  dans  laquelle  on  ne  trouvait  que  la  charge 
éventuelle  de  rendre,  subordonnée  à  la  condition  que  le  fidu- 
ciaire n'eut  pas  du  tout  aliéné.  Or  le  Code  a-t-il  défendu  ces 
deux  sortes  de  substitutions?  Nullement.  Il  n'annule  que  les 


(t)  T.  V, no  38. 

(g)  Q.  de  droit,  v  SubtUl.  fulélc.  §  13. 

(.3)  V°  Subslit.,  r-.  4 6T. 
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dispositions  qui  contiennent  la  double  charge  de  conserver  et 
de  rendre;  il  n'y  a  que  celles-ci  qui  présentent  des  inconvé- 
nients réels,  en  retirant  du  commerce  une  grande  masse  de 
propriétés.  Les  autres,  au  contraire,  en  sont  exemptes,  puis- 
qu'elles permettent  au  fiduciaire  de  vendre,  d'aliéner,  d'hy- 
pothéquer, etc.  On  peut  fortifier  ces  raisons,  ainsi  que  le  l'ait 
M.  Ton  Hier,  par  la  jurisprudence  suivie  sous  la  coutume  de 
Bretagne,  qui  n'admettait  pas  les  substitutions,  et  qui  cepen- 
dant considérait  comme  valide  le  lidéicommis  de  eo  quod 
supereril. 

151.  Il  faut  convenir  cependant  que  les  arrêts  des  cours 
d'appel  ne  sont  pas  uniformes  sur  cette  question.  .Mais 
aujourd'hui  que  les  substitutions  sont  moins  à  craindre  que 
dans  les  premiers  temps  de  la  promulgation  du  Code,  et 
qu'on  les  envisage  avec  plus  de  sang-froid,  j'ai  peine  à  croire 
qu'une  disposition  de  cette  espèce  fût  déclarée  nulle  il). 

M.  Rolland  de  Villargues,  après  avoir  pensé  que  le  lidéi- 
commis  de  eo  quodsupeteriteta.it  défendu  par  le  Code,  en  est 
revenu  à  l'opinion  que  celte  disposition  ne  rentre  pas  dans  la 
prohibition;  mais  il  veut  que,  l'institution  valant,  la  charge 


(1)  Argument  d'un  arrêt  de  rejet  de  la  Cour  de  cassation  du  9 juillet  1832; 
req.  (Dalloz,  32. 1.  334).  —  Une  question  analogue  est  posée  et  diversement 
résolue  par  les  auteurs,  c'est  celle  de  savoir  s'il  y  a  substitution  quand  un  léga- 
taire, chargé  de  conserver  pour  un  tiers  la  chose  léguée,  a  néanmoins  reçu 
la  faculté  de  l'aliéner  en  cas  de  besoin.  Pour  la  négative  V.  MM.  Merlin,  Q., 
v°  Sûbst  fidèic,  §  13,  n°  3;  Rolland  de  Villargues,  2cédit.,n°236;  Vazeille, 
art.  890,  n°  3'  ;  Aubry  et  Rau,  t.  6,  p.  20  et  note  30.  —  En  sens  contraire 
MM.  Grenier,  Don.  et  Test. , observ. prélv  n°  7  ter;  Marcadé,  art.  896,  n°3; 
Coin-Delisle,  art.  896,  n°  30.  —  Néanmoins  un  reconnaît  généralement  que 
la  question  peut  être  résolue,  en  fait  et  par  appréciation,  dans  l'un  ou  l'autre 
sons  suivant  que  le  légataire  a  été  seul  juge  de  ses  besoins,  auquel  cas  il  n'y 
aurait  pas  substitution,  ou  que  les  tribunaux  seraient  appelés  à  constater  la 
nécessité  des  aliénations  faites  par  le  légataire,  auquel  cas  il  y  aurait  substi- 
lion.  V.  en  ce  sens  Req.,  24  avril  1860  (Dcvill.,  60,  I»  514;  J.  P.  <860, 
p.  1 162).  V.  aussi  M.  Boissard,  Subst.  et  maj.,  p.  233. 
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de  rendre  ce  qui  restera  soit  nulle,  parce  que,  suivant  lui, 
elle  n'est  pas  obligatoire  (l),  comme  dépendante  du  pur  ar- 
bitre du  grevé  (2),  comme  étant  pleinement  potestative;  il  se 
fonde  sur  l'art.  1 1 74  du  Code  Napoléon  et  sur  les  lois  45,  £  c2, 
75,  D.,  Deleg.,  2°,  et  sur  la  loi  H,  §  7,  Deleg.,  5°. 

Ce  système  ne  nous  parait  pas  fondé.  En  effet,  s'il  est  vrai 
de  dire  que  la  charge  de  conserver  n'est  pas  obligatoire,  ou 
pour  mieux  dire  qu'elle  n'existe  pas,  il  n'en  est  pas  de  même 
de  la  charge  de  rendre,  qui  produit  un  véritable  lien  de 
droit;  en  sorte  que  s'il  reste  quelque  chose,  on  ne  peut  se 
dispenser  de  rendre.  Peut-être  M.  Rolland  de  Yillargues 
dira-t-il  qu'au  moyen  des  aliénations  permises  au  fiduciaire, 
ce  dernier  pourra  rendre  illusoire  la  charge  de  rendre.  Rien 
n'est  plus  vrai;  mais  il  n'en  résulte  pas  que  cette  charge  de 
rendre  soit  remise  in  merum  arbitrium  du  grevé,  puisque  ce 
n'est  qu'en  aliénant  tout  qu'il  peut  se  dispenser  de  rendre. 
Il  suffit  de  se  reporter  aux  textes  cités  par  M.  de  Yillargues 
pour  s'assurer  qu'ils  sont  loin  d'être  décisifs  en  sa  faveur  (5). 
Ulpien  décide  formellement,  dans  la  loi  il,  $  7,  que  quand 
la  condition  n'est  pas  abandonnée  au  pur  arbitre  du  légataire, 
elle  doit  être  exécutée.  Nous  pouvons  confirmer  cette  déci- 
sion par  ce  passage  de  Pothier  (4)  : 

«  Potestetiam,  ultimi  voluntatiadscribi  haec  conditio,  ut 
»  ha?res  a  quo  relinquitur  quid  facial  vel  non  faciat,  quam- 
»  vis  ab  ipso  prorsus  pendeat  an  faciat  nec  ne.  Et  hoc  casu 
>»  non  videtur  ultima  voluntas  in  plénum  ac  merum  ejus  arbi- 
»  trium  conferri.  Neque  enim  mère  pendet  ab  eo,  an  piiesti- 
»   turus  sit  qnod  ab  ipso  relictum  est;  cum  non  possit,  nisi 

(  I  )  Substitutions  prohibées,  p.  343. 

(2)  Cette  opinion  est  embrassée  par  M.  Cotelle,  Thémis,  t.  VI,  p.  335,  mais 
par  d'autres  raisons  peu  concluantes. 

(3)  V.  Polhier,  Pand.,  t.  Il,  p.  459.  nos  52,  53,  54. 

(4)  loc.  cit. 
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»  faciendo  aliquid^  cuit  ab  aliquo  facto  abstinendo,  liane  pi'ae- 
»  stationem  vitare.  Hinc,  si  ita  legetur  :  lucres  dare  damnas 
»  esto,  si  in  Capitolium  non  ascenderit;  utile  legatum  est, 
»  quamvis  in  potestate  ejns  sit  ascendere  vel  non  ascen- 
»  dere  (1).   » 

152.  En  somme,  nous  estimons  ([lie  la  disposition  de  eo 
quod  supererit  doit  être  maintenue  dans  toutes  ses  parties  et 
qu'elle  ne  rentre  pas  dans  la  prohibition  du  Code  Napo- 
léon (2).  On  n'y  trouve  ni  les  dangers  naturels  aux  substitu- 
tions, ni  les  conditions  requises  pour  constituer  ce  genre  de 
.disposition  hostile  à  la  liberté,  au  crédit  et  au  mouvement  de 
la  propriété. 

135.  L'usufruit  peut-il  faire  l'objet  d'un    hdéicommis? 
Sous  l'ancienne  législation,  l'atlirmative  est  expressément 
consacrée  par  les  lois  romaines.  On  peut  consul  ter  les  lois  4  et 
29,  §  %  D.,  Quib.  modis  usuf.  amitlitur,  et  29,  D.,De  asu  et 
usuf.  legato.  Il  en  résulte  que  l'usufruit  légué  à  deux  person- 
nes, online  successivo,  ne  s'éteint  que  par  la  mort  de  la  der- 
nière (5)  ;  qu'il  passe  de  la  première  à  la  seconde  ;  et  que  la 
volonté  du  testateur  doit  être  respectée.  Par  exemple  :  Pri- 
mus  lègue  à  Secundus  l'usufruit  de  tel  immeuble,  et  il  le 
charge  de  transmettre  cet  usufruit  à  Terlius,  pour  qu'en- 
suite et  à  la  mort  de  Tertius,  cet  usufruit  se  consolide  avec 
la  propriété  dans  les  mains  de  l'héritier  légitime,  Quartus. 
Au  point  de  vue  des  lois  romaines,  un  tel  lidéicommis  n'est 
pas  susceptible  de  critique,  et  l'ancien  droit  français  n'y 
voyait  pas  non  plus  de  difliculté  (  i). 


(I)  L.  3,  D.,  De  legat.,  2«. 

Ç2)  Voir  la  note  de  M.  Baylc-Mouillard  sur  Grenier,  t.  I,  p.  193. 

(3)  Doneau,  cotnm.  X.,  17,  n°  13;  Brunemann  sur  la  loi  29,  D.,  De  um  et 
usuf.  ;  Favre,  Ration,  sur  les  lois  4  et  29,  §  2,  D.,  (Juib.  modis  usttf.  amitt. 
et  De  errortô.  pragmatic,  Go,  2. 

(4)  Thévcnot,  no  1 17. 

I.  11 
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Mais  qu'en  sera-t-il  sous  le  Code  Napoléon?  La  jurispru- 
dence a  pensé  qu'il  n'y  avait  pas  de  raison  pour  annuler  cette 
disposition,  (i),  et  c'est  cet  avis  qui  doit  être  embrassé.  En 
effet,  où  trouver  la  charge  de  conserver  et  de  rendre  qui  est 
caractéristique  de  la  substitution  prohibée?  Est-ce  Secundus 
qui  doit  conserver  et  rendre  à  Terlius?  Non.  Le  grevé  ne  peut 
pas  conserver  pour  l'appelé;  il  ne  peut  pas  lui  rendre  un  droit 
d'usufruit,  qui  lui  échappe  au  moment  de  son  décès,  et  qui 
périt  avec  sa  vie  (2).  De  qui  donc  Tertius  tient- il  son  droit? 
Il  le  tient  de  l'héritier  légitime  à  qui  l'usufruit  fait  retour, 
et  qui  le  livre  à  Tertius  en  vertu  du  testament.  Il  est  dès  lors 
évident  que  l'on  ne  rencontre  pas  dans  l'espèce  la  charge  de 
conserver  et  de  rendre  :  on  n'y  trouve  pas  l'ordre  oblique 
qui  est  l'un  des  caractères  des  substitutions.  Ce  n'est  pas  par 
l'intermédiaire  de  Secundus  que  Tertius  reçoit  :  il  reçoit  di- 
rectement du  défunt  par  la  main  de  son  héritier. 

Ceci  n'empêche  pas  de  reconnaître  qu'il  peut  être  facile  de 
déguiser  une  substitution  prohibée  au  moyen  de  plusieurs 
legs  successifs  d'usufruit,  qui  rendraient  la  propriété  illu- 
soire pour  l'héritier.  Ce  sera  au  juge  à  découvrir  les  subter- 
fuges de  la  mauvaise  foi  et  à  en  faire  une  sévère  justice  (3). 

A  cet  égard,  nous  devons  faire  observer  que  dans  l'ancien 
droit  on  pouvait  stipuler  l'usufrut  perpétuel  et  transmissible 
aux  héritiers,  quoique  cela  répugnât  à  la  nature  de  l'usu- 
fruit, qui  finit  par  la  mort  ;  et  c'est  en  ce  sens,  dit  Ricard  , 
que  les  religieuses  du  Moncel  étaient  appelées  dans  la  cou- 


(1)  Cassât.,  I  nivôse  an  vin .  Paris,  26  mars  1813-  Dalloz,  vo  Substit., 
p.  189,  190.  V.  aussi  M.  Rolland  de  Yilîargues,  n°  238.  M.  Proudhon,  Usu- 
fruit, t.  I,  n"  446.  M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  v°  Substit.  fideic. ,  §  7. 
.M.  Dalloz,  x°  Substit.,  p.  188.  M.  Grenier,  Obserr.  prélim.,  no  12. 

(2)  Infra,  art.  899,  C.  Xap.,  et  no  185. 

(3)  V.  un  jugement  du  Trib.  de  la  Seine  du  28  ventôse  an  xi,  rapporté  par 
M.  Merlin,  Qwest,  de  droit,  v°  Subst.  fidéic.,  §  7,  p.  53. 
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lume  de  Sentis  (1)  usufruitières  tiePoinpoiut  (2).  Mais  c'était 
là  une  extension  que  la  faveur  des  fidéicommis  avait  fait  ad- 
mettre. Justinien  paraît  ne  l'avoir  pas  approuvée  dans  la  loi 
14,  C. ,  De  iisuf.  et  quemâd,  quis  utatwr y  dans  cette  loi, 
comme  dans  le  §  1  aux  Instit.  De  iisuf. ,  il  annonce  que  l'u- 
sufruit ne  doit  pas  toujours  être  séparé  de  la  propriété,  afin 
que  celle-ci  ne  reste  pas  tout  à  fait  inutile  :  JVe  tamen  in  uni- 
per>sum  inutiles  essent  proprietates.j  semper  abscedtnte  umu- 
fructti  ;  en  sorte  que  quelques  jurisconsultes  en  avaient  con- 
clu que  Ton  ne  pouvait  pas  léguer  l'usufruit  in  perpetutem. 
Mais  la  faveur  des  fidéicommis  l'avait  emporte. 

Il  est  inutile  de  dire  (pie  ces  idées  ont  péri  avec  l'ancien 
droit  et  que  toute  disposition  d'usufruit  qui  masquerait  une 
substitution  (idéicommissaire  devrait  être  déclarée  nulle, 
malgré  de  savants  et  ingénieux  artifices. 

1  o  i.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  legs  successif  d'usu- 
fruit doit  être  appliqué  à  un  legs  de  rente  viagère  fait  dans 
les  mêmes  conditions.  En  voici  un  exemple  qui  s'est  présenté 
devant  la  cour  de  Paris.  Thibou  avait  fait  un  testament  ainsi 
conçu  :  Je  donne  et  lègue  à  mon  frère  Charles-Lucien  Thibou 
une  rente  viagère  de  8,000  fr.  sur  l'État  à  5  p.  100.  Cette 
même  rente  viagère  reviendra  après  sa  mort  à  J.  Petit-Col- 
lin  ,  reconnu  Thibou  par  mon  frère  ;  puis,  aux  enfants  de  ce 
même  .1.  Petit-Collin.  En  cas  d'absence  de  ces  derniers,  ou 
après  leur  mort,  le  capital  de  la  rente  reviendra  à  mon  ne- 
veu Chateaubourg  ou  à  ses  enfants. 

Ce  legs  fut  attaqué  comme  contenant  une  substitution 
prohibée  de  la  rente  viagère  de  8,000  fr.  Mais  si  l'on  veut, 
examiner  sans  préoccupation  une  telle  disposition,,  on  aper- 
çoit qu'il  \   ii  simplement  des  legs  successif  de  rente  \ia- 


(l)  Ait.  4*. 

[î)  Don  mutuel,  ::    349. 
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gère  à  Charles-Lucien  Thibou,  à  J.  Petit-Collin  et  aux  en- 
fants de  J  Petit-Collin,  et  un  legs  de  la  nue  propriété  à  Cha- 
teaubourg  ou  à  ses  enfants.  Le  legs  de  la  nue  propriété  à 
Chateaubourg  est  immédiat  et  actuel.  On  aurait  pu  l'inscrire 
tout  de  suite  sur  le  grand-livre  de  la  dette  publique.  C'est 
cette  interprétation  qui  a  été  adoptée  par  arrêt  de  la  cour  de 
Paris  du  24  février  1852,  rendu  sous  ma  présidence. 

135.  La  prohibition  d'aliéner  forme-t-elle  une  substitu- 
tion ? 

Il  faut  répondre  négativement  à  cette  question  ;  car  cette 
prohibition  ajoutée  à  une  institution  est  nulle  et  soi  en  ne 
forme  qu'un  précepte hu{fmdumprœceptum)  qui  ne  lie  point, 
qui  ne  donne  d'action  à  personne  (i),  et  dont  on  peut  dire 
avec  Papinien  qu'il  a  été  donné  obtentu  consilii  (2).  Cepen- 
dant, suivant  les  lois  romaines,  il  y  avait  fidéicommis  lors- 
que le  testateur,  précisant  davantage  sa  prohibition ,  disait  : 
Je  défends  d'aliéner  hors  de  ma  famille  (5).  Mais  c'était  là 
une  substitution  purement  conjecturale.  On  ne  pourrait  plus 
l'admettre  aujourd'hui,  d'après  le  principe  :  Decidi  oportet 
in  ambiguis  at  magis  valeat  rjuam  pereat  dispositio.  Comme 
dans  le  premier  cas,  cette  prohibition  ne  présente  qu'un  pré- 
cepte nu  qui  n'a  rien  d'obligatoire  et  qui  par  conséquent  est 
réputé  non  écrit  (art.  900  Code  Napoléon)  (4).  Aucune  sanc- 
tion n'existe  dans  une  telle  clause;  aucune  action  n'est 
ouverte  à  des  tiers  certainement  désignés  pour  en  procurer 
l'exécution  (5). 

136.  Quid  si  la  prohibition  n'était  pas  pure  et  simple,  et 


(0  L.  114,  §14,  D.,  De  légat.,  \o,  cl  3S,  §  4,  D.,  De  légal.,  3o.  Polhier, 
Pand  ,  t.  II,  p.  364,  n0  437,  a  réuni  les  autres  textes  ù  ce  relatifs. 
(2)  L.  77,  §24,  ]).,De  légat.,  2o. 
(3;  L.  4,  C,  Defideic. 

(4)  M.  Toullier,  t.  V,  n°  51.  M.  Rolland  de  Villargues,  no  257. 
(o)  Contra  M.  Grenier,  Observ.  prélim.,  n°7. 
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que  le  testateur  eût  dit,  par  exemple  :  «  Je  donne  le  fonds 
»  Cornélien  à  Caïus  avec  défense  de  l'aliéner  à  quelque  titre 
»  que  ce  soit,  et  s'il  l'aliène  il  payera  600  fr.  à  mes  héritiers 
»  légitimes?»  Pour  soutenir  qu'il  y  a  un  fidéicommis,  on 
pourra  dire  qu'ici  il  n'est  plus  vrai  que  la  prohibition  d'a- 
liéner soit  un  précepte  nu  ;  que  c'est  au  contraire  une  défense 
obligatoire,  puisqu'en  cas  d'infraction  le  légataire  est  assu- 
jetti à  une  peine  qu'il  encourt  de  plein  droit  (1);  que  Caïus 
se  trouve  donc  chargé  de  conserver  le  fonds  Cornélien,  et 
après  sa  mort  de  le  rendre  intact  à  ses  descendants;  qu'il  y 
a  dès  lors  ici  une  véritable  substitution  dans  le  sens  de 
l'art,  896;  qu'il  serait  inutile  de  dire  que  le  Code  n'admet 
pas  les  substitutions  tacites  et  conjecturales,  car  ce  n'est  pas 
par  conjecture  que  l'on  arrive  à  cette  interprétation  de  la 
volonté  du  testateur,  c'est  par  l'explication  rigoureuse  et 
nécessaire  de  cette  volonté;  c'est  par  les  effets  auxquels  elle 
conduit  indispensablemenl;  de  sorte  qu'on  se  trouve  dans 
le  cas  dont  parle  Cujas  :  «  Lege  opus  est  qua*  introducat  et 
»  probet  tacitam  conditionem,  vel  re  ipsa  et  evidentissima 
»   roluntate  contrahentium  quœ  eam  inducat  (2).  » 

Malgré  ces  raisons,  il  faut  dire  que  le  testateur  n'a  pas 
fait  une  substitution  prohibée.  Quelle  est,  en  effet,  dans 
une  substitution  prohibée,  la  peine  de  la  violation  de  l'ina- 
liénabilité  de  la  chose?  C'est  une  action  réelle  du  substitué 
contre  les  tiers  pour  faire  révoquer  l'indue  aliénation  faite 
par  le  grevé  et  pour  empêcher  que  la  chose  n'échappe  aux 
liens  de  l'inaliénabilité.  Dans  notre  espèce,  je  n'aperçois 
rien  de  pareil.  Si  Caïus  grevé  vient  à  vendre,  nulle  action 
n'appartiendra  à  son  héritier.  La  vente  sera  bien  faite;  elle 
subsistera;  aucun  droit  n'existera  contre  les  tiers,  qui  ne 


(1)  V.  Toullier,  t.  VI,  no  488. 

(2)  Observât.,  lih.  25,  c.  48. 
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pourront  être  inquiétés.  Ce  sont  les  seuls  héritiers  du  testa- 
teur qui  auront  une  action  pénale  contre  Caïus  ou  ses  héri- 
tiers légitimes,  pour  le  payement  de  600  fr.  Et  encore  cette 
action  devra-t-elle  s'évanouir  devant  cette  raison  décisive, 
que  la  prohibition  d'aliéner  est  contraire  à  la  liberté  et  que 
les  conditions  de  ce  genre  sont  censées  non  écrites. 

C'est  ce  qu'a  très-bien  jugé  la  cour  de  Paris  par  un  arrêt 
du  11  mai  1852,  dans  ui\e  espèce  où  la  testatrice,  en  insti- 
tuant un  sieur  Williams  de  Blagny,  avait  ajouté  :  «  Je  veux 
»  qu'il  conserve  ce  que  je  lui  laisse  intact.  C'est  la  raison 
»  pour  laquelle  je  mets  pour  condition  expresse  qu'il  ne 
»  vende  pas  la  ferme  de  Cantelou,,  sous  peine  d'entrer  en 
»  partage  avec  qui  de  droit,  comme  si  je  n'avais  pas  fait  de 
•»   disposition.  » 

La  cour,  en  décidant  que  cette  clause  ne  renfermait  pas 
de  substitution,  jugea  en  même  temps  que  la  disposition 
n'était  autre  qu'une  institution  d'héritier  avec  condition  de 
ne  pas  aliéner  et  avec  une  peine  en  cas  de  contravention: 
qu'une  telle  condition  est  contraire  à  l'ordre  public  et  à  la 
liberté,  et  doit  être  considérée  comme  non  écrite  d'après 
l'art.  900  du  Code  Napoléon  (1). 

137.  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  prohibition  d'alié- 
ner sert  à  résoudre  la  question  de  savoir  si  la  prohibition  de 
tester  constitue  une  fidéicommis:  Il  faut  répondre  que  non 
dans  tous  les  cas  :  car  la  défense  de  tester  ne  renferme  pas  la 
charge  de  conserver  et  de  rendre,  le  légataire  pouvant  alié- 
ner de  toute  autre  manière  que  par  testament  (2).  Seule- 
ment, une  telle  condition  étant  contraire  à  la  liberté  esi 
considérée  comme  non  écrite  (5). 

(1)  Paris,  4  4  mai  1852,  1re  ch.  (journal  le  Droit,  24  septembre  4  852). 

(2)  Cassât.,  4  mars  1832  (Dalloz,32, 1,  118).  M.  Bayle-Mouillard  sur  Gre 
nier,  t.  I,  p.  196. 

(3)  Paris _,  arrêt  précité. 
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158.  Voici  une  espèce  curieuse  et  sortant  des  routes 
battues,  clans  laquelle  un  legs  de  libéral  ion  était  attaqué 
comme  contenant  une  substitution  prohibée  (1)'. 

M.  de  Custine  avait  inséré  cette  clause  dans  son  testament 
du  8  octobre  1791  :  «  Il  m'est  dû  par  la  maison  de  Pouilly 
n  61,000  fr.  que  je  lègue  à  ma  chère  cousine,  Madame  de 
»  Pouilly,  ou  à  ses  enfants,  après  la  mort  de  ma  fille  (la  dame 
»   d'Absac),  au  cas  qu'elle  meure  sans  enfants.  » 

La  somme  était  due  originairement  par  M.  et  Mme  de 
Pouillv,  c'est-à-dire  par  Mme  de  Pouilly  à  qui  le  testateur  la 
donne,  et  par  son  mari  le  comte  de  Pouilly,  qui  au  momenl 
du  testament  était  décédé  et  représenté  par  ses  enfants.  On 
voit  que  ceux-ci  sont  gratifiés  avec  leur  mère  par  M.  de  Cus- 
tine. D'un  autre  côté,  M.  de  Custine  était  mort  en  1795; 
sa  fille,  Mme  d'Absac,  était  morte  aussi  plus  tard  sans  pos- 
térité, de  sorte  que  la  condition  prévue  par  M.  de  Custine 
était  arrivée. 

Les  héritiers  d'Absac  prétendaient  que  cette  disposition 
était  nulle  comme  contenant  une  substitution  prohibée,  et 
ils  réclamèrent  le  payement  des  01,000  fr. 

Un  jugement  du  tribunal  de  Montmédy  accueillit  ce  sys- 
tème et  annula  la  clause  du  testament. 

L'appel  fut  porté  devant  la  cour  de  Nancy  ;  il  s'y  présenta 
sous  divers  aspects  qu'il  est  inutile  de  reproduire  ici.  Un 
seul  rentre  dans  notre  sujet  et  nous  devons  le  faire  ressortir, 
d'au  tant  qu'il  ne  s'était  pas  engagé  en  première  instance. 
C'était  de  savoir  si  un  legs  de  libération,  fait  :lans  les  con- 
ditions du  testament  de  M.  de  Custine,  ne  répugnerait  pas 
à  l'essence  d'une  substitution  prohibée. 

Je  présidais  l'audience  et  mon  esprit  fut  saisi  tout  d'abord 
de  la  gravité  de  cet  aperçu.  C'est  pourquoi  je  dirigeai  le 

(1)  Dalloz,  36,  1,  147. 
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débat  vers  ce  point  capital,  dont  jusqu'alors  l'importance 
n'avait  pas  été  suffisamment  sentie.  J'ai  conservé  mes  notes 
sur  cette  affaire;  voici  le  sommaire  des  idées  que  j'exposai 
en  chambre  du  conseil  dans  le  délibéré  : 

159.  Il  s'agit  d'un  legs  de  libération,  d'un  de  ces  legs 
d'une  espèce  particulière  dont  le  Digeste  a  traité  dans  le 
titre  De  liberatione  legata(ï). 

Le  legs  de  libération  peut  se  faire  de  plusieurs  maniè- 
res (2)  :  comme  quand  on  lègue  la  libération  en  propres 
termes  (3),  ou  bien  quand  on  lègue  au  débiteur  ce  qu'il 
doit  (4),  ou  bien  quand  on  défend  à  son  héritier  d'exiger  la 
chose  due  (5).  Ces  différents  modes  sont  égaux;  ils  ont  la 
même  valeur;  ils  ont  le  même  effet.  M.  de  Custine,  en  lé- 
guant aux  représentants  de  la  maison  Pouilly les  6î,000fr. 
à  lui  dus  par  cette  maison,  a  donc  fait  un  don  de  libération 
d'après  la  seconde  formule,  et  puisque  toutes  ces  formules 
sont  égales,  c'est  comme  si  M.  de  Custine  avait  défendu 
à  son  héritier  d'exiger  la  somme  due  par  la  maison  de 
Pouilly. 

140.  Ceci  posé,  quels  sont  les  effets  d'un  legs  de  libéra- 
tion? 

Supposons  que  le  legs  fût  pur  et  simple.  Au  décès  de 
M.  de  Custine,  les  débiteurs  eussent  été  libérés  de  plein 
droit.  Denizart  établit  très-bien  «  qu'un  legs  de  libération 


(1)  V.  infra,  no  4974.  Voët  sur  ce  titre.  Pothier  clans  ses  PlvicI.  Denizart, 
vo  Legs,  n°  23.  Despeisses,  t.  I,  p. 150,  ri'0  7t .  M.  Merlin, Répert.,  ^Léga- 
taire, §  I,  n°  9.  M.  Dalloz,  \°Msposit.  tondit.,  p.  4 13.  M  Delvinconrt,  t.  Il, 
p.  578.  M.  Ducaurroy,  Inslit.,  t.  Il,  p.  186,  §  13. 

(2)  Pothier,  Panel.,  t.  Il,  p.  422,  n°  I.  Godcfroy  sur  le  titre  du  Diar.,  De 
libérât,  legata.  M.  Ducaurroy,  toc.  cit    Infra,  Ï974etsuiv. 

(3)  L.  3,  D.,  De  libérât,  legata. 

(4)  L.  1,  D.,  De  lib.  legata. 

(5)  Godefroy,  loc  rit. 
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»  n'aboutit  pas  à  quelque  chose  de  réel,  qui  puisse  être  dé- 
»  lirré,  et  qu'il  opère  seulement  l'extinction  d'un  droit.  » 

Mais  le  legs  n'est  pas  pur  et  simple  ;  il  est  soumis  à  la  con- 
dition, si  Mme  d'Absac  meurt  sans  enfants.  Or,  on  sait  que, 
pendant  la  condition,  le  légataire  n'est  pas  propriétaire  de 
la  chose  léguée,  il  n'a  qu'une  espérance  (1).  Il  faut  attendre 
l'événement  de  la  condition  pour  que  la  chose  lui  soit  ac- 
quise^). Voyons  donc  quels  sont  les  effets  du  legs  de  libé- 
ration pendente  conditions 

141 .  Et  d'abord  recherchons-les  à  l'égard  de  Mme  d'Absac. 

Il  est  certain,  en  premier  lieu,  qu'elle  n'était  pas  proprié- 
taire de  la  somme  de  61 ,000  fr.;  elle  n'était  propriétaire  que 
de  la  créance.  La  somme  même  de  61,000  fr.  prêtée  à  la 
maison  de  Pouilly  par  M.  de  Custine  était  devenue,  par  l'effet 
du  prêt,  la  propriété  des  emprunteurs,  sauf  la  charge  de  la 
restituer  (3).  C'est  le  cas  de  dire  avec  la  loi  romaine  :  Minus 
est  habere  actionem  qua/m  rem  (4);  ou  avec  Loisel  :  Il 
vaut  mieux  tenir  que  courir.  Mme  d'Absac  n'avait  pas  les 
61,000  fr.;  elle  n'avait  qu'un  droit,  une  action;  elle  ne  te- 
nait pas,  il  fallait  courir  avant  de  tenir. 

142.  Il  y  a  plus;  c'est  que  cette  créance  de  61,000  fr., 
elle  ne  pouvait  la  faire  valoir  de  son  vivant,  si  ce  n'est,  tout 
au  plus,  pour  les  intérêts.  Il  est  vrai  que  les  lois  romaines 
paraissent  contenir  des  solutions  contraires  sur  la  question 
de  savoir  si,  pendente  conditions,  l'héritier  peut  exiger  la 
somme  dont  la  libération  a  été  léguée  conditionnellemenl. 
Les  lois  5  D.,  De  doit  et  met  us  except.,  et  7,  §  7,  D.,  De  libé- 
rât, legata  décident  que  le  débiteur  peut  être  contraint  à 
payer  lorsque  la  condition  est  encore  pendante;  car  il  est 

(4)  L.  32,  §1,  De  légat.,  2°.  Ricard,  Disp.  condit.,  n°  IS'2. 

(2)  L.  41,  D.,  De  condit.  et  demonst. 

(3)  Art.  «893,  C.  Nap.  L.  2,  §  2,  D.,  Berebus cteditis 

(4)  L.  204,  D.,  /)*>  reg,  jurts. 


1  70  DONATIONS    ET    TESTAMENTS. 

possible  que  cette  condition  vienne  à  manquer;  la  loi  5  ajoute 
pourtant  que  pour  sauvegarder  les  intérêts  du  débiteur, 
l'héritier  doit  donner  caution;  sinon  le  débiteur,  à  qui  il 
importe  de  rester  saisi  de  la  somme  à  lui  léguée  condition- 
nellement,  le  fera  repousser  par  l'exception  de  dol  (1). 

Mais,  d'un  autre  coté,  la  loi  7>6  Pecuniam,  D.,  Dp  rebut 
creditis,  porte  que,  tant  que  la  condition  est  en  suspens,  le 
créancier  ne  peut  rien  exiger. 

1 45.  Cette  contrariété  de  décisions  a  frappé  les  interprètes, 
et  Cujas,  après  Accurse  et  Bariole,  a  cherché  à  sauver  l'an- 
tinomie (2).  Pour  y  parvenir,  il  se  fonde  sur  des  raisons  sub- 
tiles propres  au  droit  romain;  il  remarque  que  la  loi  56,  D., 
De  rébus  creditis,  parle  d'une  remise  conditionnelle  faite  par 
testament.  Or,  suivant  son  appréciation  du  système  des  lois 
romaines,  le  droit  conféré  au  débiteur  par  le  testament  qui 
lui  fait  un  legs  de  libération  n'est  pas,  pendente  conditione, 
aussi  étroit,  aussi  précis  que  le  droit  qui  est  conféré  au  dé- 
biteur par  un  contrat  dont  le  but  est  de  le  gratifier  d'une 
libération  conditionnelle.  La  loi  56  a  donc  raison  dans  son 
cas  particulier,  de  même  que  la  loi  o  dans  le  sien. 

Dieu  me  préserve  de  contester  la  légitimité  de  cette  conci- 
liation; je  m'en  rapporte  là-dessus  à  la  grande  pénétration 
et  à  l'immense  savoir  de  Cujas.  Mais  ce  que  j'affirme,  c'est 
que  la  simplicité  de  notre  droit  français  répugne  à  ces  dis- 
tinctions; c'est  qu'il  n'y  a  pas  de  différence,  chez  nous, 
entre  le  legs  et  le  contrat  au  point  de  vue  qui  nous  occupe; 
c'est  que  le  débiteur  légataire  a  autant  de  droit  que  le  débi- 
teur donataire.  Je  prends  donc  ma  raison  de  décider  dans  la 
loi  56,  D.,  Dereh.  creditis,  et  je  m'y  arrête  d'autant  plus 
volontiers  que  le  bon  sens  l'exige  ainsi.  Car  un  legs  de  li- 


(1)  M.  .Merlin,  Répert.>  vo  Legs  de  libération. 

(2)  Sur  la  loi  5,  D.,  De  doli  et  met.  except.  (lit.  71.  Pauli  adedictunt). 
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bération  suppose  une  dette,  et  si  la  dette  est  éteinte  par  un 
payement  anticipé,  sera-ce  une  libération  qui  aura  été  lé- 
guée? Où  seront  donc  ces  deux  effets  du  legs  de  libération, 
qui  sont,  ou  de  produire  une  exception  contre  la  demande, 
ou  une  action  pour  se  faire  donner  décharge  (1)?  Supposez 
que  la  condition  se  vérifie  :  le  débiteur  sera-t-il  dans  le  cas 
de  l'exception?  sera-t-il  dans  le  cas  de  la  décharge?  Non, 
évidemment  non! 

144.  Je  conçois  cependant  que  si  le  débiteur  vefgit  ad 
inopiam,  on  puisse  prendre  contre  lui  des  mesures  conserva- 
toires. Mais  en  thèse  ordinaire,  le  légataire  ne  peut  être  con- 
traint à  payer;  car  ce  serait  aller  contre  la  nature  d'un  legs 
de  libération.  Nous  avons  même  vu  tout  à  l'heure  qu'une 
des  formules  du  legs  de  libération  était,  chez  les  Romains  : 
Je  défends  à  mon  héritier  de  réclamer  la  somme  de  **  à  moi 
due  par  un  tel. 

ï  io.  Je  dis  donc  que,  prudente  conditione,  le  légataire  ne 
doit  pas  être  contraint  pour  le  capital.  Il  n'est  débiteur  que 
des  intérêts,  et  encore  pourrait-on  se  prévaloir  de  quelques 
autorités  pour  soutenir  qu'il  n'en  doit  point;  car  les  dispo- 
sitions testamentaires  s'interprètent  largement,  et  le  testa- 
teur, en  accordant  un  terme  à  son  débiteur,  peut  être  facile- 
ment supposé  avoir  voulu  faire  remise,  des  intérêts.  C'est  ce 
qu'enseigne  expressément  Pothieri^i.  Mais  je  n'insiste  pas 
sur  ce  détail;  je  ne  veux  que  maintenir  le  point  de  droit  ren- 
fermé dans  la  loi  Pecuniam. 

J'ajoute  qu'en  me  reportant  aux  termes  du  testament,  je 
vois  la  preuve  que  M.  de  Custine  n'entendait  pas  que 
Mme  d'Absac  put  inquiéter  la  maison  de  Pouilly  petidente 
conditione.  Il  dit  en  etlèt  :  il  m'est  dû,  etc.,  etc.  Ainsi,  ce 


(I)  L.  3,  §  3,  D.,  De  Kb.  fegvel  1.  17,  C,  De  fideic 
fjj  Venta,  n"  289. 
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qu'il  donne,  ce  ne  sont  pas  61,000fr.  en  général;  ce  sont  les 
61 ,000  fr.  qui  lui  sont  dus.  Il  faut  donc  que  les  61,000  fr. 
soient  dus  à  l'époque  à  laquelle  le  legs  viendra  à  échoir. 
Sans  cela,  ce  serait  autre  chose  que  ce  qui  a  été  légué;  ce  ne 
seraient  pas  les  61,000  fr.  dus.  Ce  seraient  61,000  fr.  en 
général.  Ajoutons  que  la  maison  de  Pouilly  était  affligée  des 
malheurs  de  l'émigration,  et  que  le  testateur,  qui  lui  portait 
un  vif  intérêt,  était  bien  éloigné  de  sous-en tendre  qu'au 
milieu  de  ses  infortunes,  elle  pourrait  être  poussée  à  bout 
par  Mme  d'Absac. 

146.  Voilà  donc  la  situation  de  l'héritier  nettement  défi- 
nie. Voyons  maintenant  celle  du  légataire.  Elle  se  dessine 
sans  effort  d'après  ce  qui  vient  d'être  dit. 

Les  représentants  delà  maison  de  Pouilly  étaient  dûment 
propriétaires  de  la  somme  de  61 ,000  fr.  à  eux  prêtée  à  charge 
de  la  rendre  à  M.  de-Custine  (art.  1895).  Mais  le  testament . 
dispense  de  la  rendre,  si  Mme  d'Absac  meurt  sans  enfants.  Il 
résulte  de  là  que  le  testateur  a  donné  un  terme  aux  repré- 
sentants de  Pouilly.  La  dette,  de  pure  et  simple  qu'elle  était, 
est  devenue  non  exigible  pendant  la  vie  de  Mme  d'Absac.  Les 
représentants  de  Pouilly  devaient  61, 000  fr.,  mais  ils  étaient 
dispensés  de  les  rembourser  à  Mme  d'Absac;  ils  ne  devaient 
ce  remboursement  qu'aux  enfants  de  Mme  d'Absac  si  elle  en 
avait.  Le  réel,  l'effectif  du  legs  est  donc  une  dispense  de 
rendre  si  la  condition  se  vérifie.  En  même  temps  que 
Mme  d'Absac  est  grevée  de  l'obligation  de  ne  pas  demander 
la  somme,  Mrae  de  Pouilly  jouit  du  bénéfice  de  la  garder. 

II  y  a  simultanéité  dans  les  deux  effets.  Ceci  est  important 
quant  à  Yordine  successivo  du  fidéicommis. 

1 47.  Maintenant  arrive  le  décès  deMme  d'Absac  sans  en- 
fants. C'est  la  vérification  de  la  condition.  La  libération 
a  lieu  de  plein  droit  (art.  1500  C.  Nap.).  M"?  de 
Pouilly  est  censée  avoir  été  libérée  dès  le  jour  du  décès, 
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parce  que  la  condition  échue  produit  un  etlet  rétroactif. 

148.  Ceci  posé,  est-il  possible  de  trouver  dans  ces  clauses 
réunies  une  substitution  prohibée?  Y  a-t-il  charge  de  con- 
server? Y  a-t-il  charge  de  rendre? 

Et  d'abord  charge  de  conserver  quoi?  Ce  n'est  pas  la 
somme  ;  Mmc  d'Absac  ne  l'a  pas.  —  Ce  n'est  pas  le  titre;  peu 
importe  à  Mme  de  Pouilly  qui  n'en  a  pas  besoin.  —  Est-ce 
le  droit,  le  nomen,  la  créance  exigible?  Mais  qui  l'empêche 
de  l'aliéner  telle  qu'elle  l'a,  comme  un  usufruitier  ou  un 
possesseur  viager  pourrait  le  faire? 

1  49.  Y  a-t-il  charge  de  rendre  ?  Au  moment  où  la  condi- 
tion se  réalise,  la  créance  disparait;  elle  s'efface  de  plein 
droit  (1).  Or,  la  charge  de  rendre  suppose  une  délivrance  : 
h  Le  fidéicommissaire  même  à  titre  universel,  dit  l'ordon- 
»  nancede  1747  (2),  ne  sera  pas  saisi  de  plein  droit,  mais  il 
»  sera  tenu  d'obtenir  la  délivrance  ou  remise  du  fidéicom- 
»  mis,  etc.,  etc.  »  Comment  la  délivrance  sera-t-elle  possi- 
ble? Rappelons-nous  ce  que  disait  Denizart  :  «  Qu'un  legs  de 
»  libération  n'aboutit  à  rien  de  réel  qui  puisse  être  délivré.  » 
Que  rendrait-on?  La  somme?  M,nC  d'Absac  ne  l'a  pas.  C'est 
la  maison  de  Pouilly  qui  en  est  propriétaire.  Le  titre? 
Mmc  de  Pouilly  n'en  a  pas  besoin;  d'ailleurs  il  n'est  qu'un 
moyen  de  preuve.  Le  droit  incorporel  ?  Il  est  éteint  ipso  jure 
par  le  décès  sans  enfants  de  Mme  d'Absac. 

150.  Ce  n'est  donc  que  par  des  fictions  ou  des  supposi- 
tions qu'on  pourrait  apercevoir  la  charge  de  rendre.  Il  fau- 
drait mettre  les  6 1,000  fr.  à  la  place  de  la  créance  et  de  l'o- 
bligation, les  faire  voyager  de  M.  de  Custine  à  Mrae  d'Absac, 
de  Mmc  d'Absac  à  la  maison  de  Pouilly.  Il  faudrait  dire  que 
Mme  d'Absac  a  pu  exiger  les  61,000  fr.,  et  que,  se  les  étant 

(1)  Pothier,  Oblig..,  n°  d7I  . 

(2)  T.  1,  art.  40. 
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t'ait  payer,  elle  les  a  conservés  pour  les  rendre,  à  son  décès 
sans  entants,  aux  représentants  de  Pouilly.  Mais  c'est  là 
mentir  au  t'ait  et  au  droit;  c'est  se  complaire  dans  des  circuits 
fallacieux.  OrTiraqueau  a  bien  dit  :  «  Vitandos  esse  circui- 
«  tus\\)...  Gàrcuitm  quem  solet  supmna  caria  ritare^l).  » 
En  réalité  le  legs  n'aboutit  qu'à  quelque  chose  de  négatif, 
qui  est  incompatible  avec  l'idée  d'une  charge  de  rendre: 
c'est  un  legs  d'extinction.  Au  contraire,  le  propre  des  sub- 
stitutions est  que  la  chose  due  se  continue,  se  prolonge  et 
passe  d'une  main  dans  une  autre. 

151.  Enfin,  dans  une  substitution,  l'objet  possédé  par 
le  grevé  à  titre  d'institution,  doit  être  le  même  absolument 
que  celui  que  doit  posséder  le  fidéicommissaire. 

Ici  quelle  différence  !  L'émolument  que  Mme  d'Absac  re- 
tire de  l'institution,  c'est  une  créance  de  61,000  fr.,  pro- 
ductive d'intérêts,  mais  non  exigible  pour  le  capital.  L'émo- 
lument que  retire  la  maison  de  Pouilly  est  une  dispense  de 
rendre  les  6 1 ,000  fr.  Y  a-t-il  identité? 

Mille  d'Absac  est  grevée  de  l'obligation  de  ne  pas  exiger 
les  (31,000  fr.  en  capital.  Mme  de  Pouilly  est  gratifiée  du 
droit  de  ne  pas  les  rendre.  Ce  sont  là  deux  corrélatifs;  ce  ne 
sont  pas  deux  identités.  Je  vois  respectivement  deux  néga- 
tions simultanées,  tandis  que  dans  une  substitution  il  faut 
deux  faits  affirmatifs  et  successifs. 

152.  Sur  ces  raisons,  l'arrêt  de  la  cour  de  Nancy,  rendu 
à  la  date  du  1 S  mars  1835,  repousse  le  système  de  la  substi- 
tution. 11  est  ainsi  conçu  : 

«  Considérant  qu'en  envisageant  Ja  disposition  sous  le 
point  de  vue  d'un  legs  de  libération,  il  faut  avant  tout 
examiner  si  les  légataires  étaient  vraiment  débiteurs  de  la 


(1)  De  retractn  ao&vcnt.,  p 

(2)  Ibid.,  p.  771,  n°60. 
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somme  de  tri  ,000  livres  de  France  due  au  comte  de  (Justine 
par  la  maison  de  Pouilly; 

»  Que  la  baronne  de  Pouilly  s'était  engagée  conjointe- 
ment avec  son  mari  et  solidairement  pour  partie  envers  le 
comte  de  Custine;  que,  de  plus,  les  enfants  delà  baronne  de 
Pouilly,  contre  lesquels  on  poursuit  aujourd'hui  le  rem- 
boursement de  ladite  somme  de  (51,000  livres,  étaient, 
comme  représentants  de  leur  père,  débiteurs  principaux  de 
cette  somme; 

»  Que  le  comte  de  Custine,  en  appelant  la  baronne  de 
Pouilly  et  ses  enfants  à  recueillir  le  legs,  a  donc  gratifié  de  la 
remise  delà  dette  ceux-là  seuls  qui  exclusivement  et  pour  le 
tout  en  étaient  débiteurs;  que  c'est  en  vain  au  surplus  qu'on 
voudrait  soutenir  que  le  testateur  a  entendu  créer  un  ordre 
successif  entre  la  baronne  de  Pouilly  et  ses  enfants,  et  insti- 
tuer celle-là  en  premier  ordre; 

»  Que,  d'après  la  fameuse  constitution  de  Justinien  qui 
forme  la  loi  4  au  Code  De  verbûfunt  et  rertitn  sigriificatione, 
la  disjonctive  OU  doit  être  prise  dans  le  sens  de  lacopulative 
ET,  puisqu'elle  s'applique  aux  personnes  et  non  à  la  chose; 
qu'ainsi,  il  ne  faut  pas  hésiter  à  regarder  la  baronne  de 
Pouilly  et  ses  enfants  comme  simultanément  gratifiés; 

»  Considérant  que  ceci  étant  admis,  il  reste  à  examiner  si 
ce  legs  de  libération  contient  une  substitution  prohibée  par 
ta  loi  d'octobre  4792; 

h  Que  le  testateur,  voulant  décharger  conditionnellemenl 
la  baronne  de  Pouilly  et  ses  enfants  de  l'obligation  de  lui 
rendre  la  somme  de  61,000  livres,  n'avait  pas  besoin  de 
les  substituer  à  la  créance  de  cette  somme  qu'il  laissait  à  son 
décès  dans  sa  succession  recueillie  par  sa  tille,  la  comtesse 
d'Absac;  qu'entre  les  moyens  d'éteindre  cette  obligation 
dont  parle  l'art.  1254  du  C.  Nap.,  en  tout  conforme  à  l'an- 
cien droit,  rien  ne  l'obligeait  à  choisir  de  préférence  la  cou- 
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fusion  et  à  l'aire  passer  sa  créance  sur  la  tète  de  ses  débiteurs 
afin  de  cumuler  dans  leur  personne  la  qualité  de  créanciers 
et  d'obligés;  qu'il  lui  suffisait  de  se  renfermer  dans  une 
simple  remise  de  dette,  moyen  différent  de  la  confusion, 
mais  non  moins  énergique;  que  c'est  aussi  ce  qu'il  a  fait  par 
la  disposition  attaquée,  laquelle  sainement  interprétée  du 
point  de  vue  de  l'art.  1895  du  Code  Napoléon  et  dépouil- 
lée des  expressions  inexactes  qu'on  y  trouve,  ne  présente 
rien  autre  chose  qu'une  dispense  de  rendre  la  somme  due  ; 
qu'ainsi  la  créance  de  61,000  livres  sur  la  maison  de  Pouil- 
ly  n'est  pas  passée  au  delà  de  la  succession  légitime  du 
comte  de  Custine;  qu'elle  s'est  éteinte  avec  la  comtesse 
d'Absac,  et  qu'elle  n'est  pas  venue  trouver  les  légataires  et 
se  fixer  dans  leurs  mains  ; 

»  Qu'il  résulte  de  ceci,  deux  conséquences  remarquables 
qui  enlèvent  au  legs  de  libération  dont  il  s'agit  le  caractère 
de  substitution  que  les  intimés  voudraient  lui  attribuer; 

»  Qu'en  premier  lieu,  en  effet,  le  droit  recueilli  parla 
comtesse  d'Absac  et  celui  dont  les  légataires  ont  profité 
n'ont  pas  entre  eux  cette  identité  de  nature  qui  caractérise 
la  substitution;  que  le  premier  était  une  créance  de  61,000 
livres,  le  second  la  destruction  radicale  de  cette  créance; 
celui-là  renfermait  quelque  chose  d'actif,  celui-ci  quelque 
chose  de  négatif;  l'un  engendrait  une  action,  l'autre  une 
simple  exception  péremptoire  ; 

»  Qu'en  second  lieu ,  on  est  surtout  frappé  de  l'impossi- 
bilité de  trouver  dans  le  legs  en  question  la  charge  de  ren- 
dre qui  constitue  l'un  des  éléments  de  la  substitution  et  qui, 
suivant  l'ordonnance  de  17  47  (art.  40,  t.  1),  ne  pouvait  ja- 
mais avoir  lieu  de  plein  droit,  mais  devait  se  réaliser  par 
des  moyens  extérieurs  et  plus  ou  moins  solennels;  que  la 
comtesse  d'Absac  n'était  par  chargée  de  rendre  aux  léga- 
taires la  somme  même  de  61,000  livres,  puisque,  d'après 
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l'intention  du  testateur,  cette  somme  devait  être  due  par 
eux  au  moment  de  l'échéance  de  la  condition  et  n'a  jamais 
été  dans  la  succession;  qu'elle  n'était  pas  chargée  de  leur 
rendre  un  titre,  puisque  les  légataires  n'en  avaient  pas  be- 
soin et  trouvaient  le  leur  dans  le  testament;  qu'enfin  elle 
n'était  pas  chargée  de  les  investir  de  la  créance ,  puisqu'au 
moyen  de  la  remise  contenue  dans  le  legs,  cette  créance 
était  anéantie  de  plein  droit  au  moment  de  l'échéance  de 
la  condition;  qu'il  n'y  avait  donc  rien  à  rendre  et  que  l'é- 
molument du  legs  arrivait  à  la  baronne  de  Pouilly  et  à  ses 
enfants,  non  par  le  fait  intermédiaire  de  l'homme,  toujours 
requis  en  matière  de  substitution,  non  par  une  tradition 
réelle  ou  feinte,  puisqu'il  n'y  avait  rien  à  délivrer,  mais 
par  un  fait  d'extinction  opéré  ipso  jure,  en  vertu  de  la  seule 
énergie  que  la  loi  attache  à  une  remise  de  dette  ; 

»  Que  dans  l'interprétation  des  lois  prohibitives  des  subs- 
titutions, tout  est  de  rigueur  et  de  droit  étroit  ;  que  là  où 
l'on  ne  rencontre  pas  d'une  manière  précise  et  spécifique 
les  conditions  et  les  formes  d'un  fidéicommis  défendu,  il 
n'y  a  pas  lieu  de  prononcer  la  nullité  de  la  disposition, 
soit  sous  prétexte  d'équipollents,  soit  en  mettant  à  la  place 
des  faits  de  la  cause  des  circuits  d'actions  que  la  loi  re- 
pousse ; 

»  Qu'il  importe  peu  que  l'intérêt  matériel,  retiré  par  les 
légataires,  soit  à  peu  près  le  même  que  s'il  y  avait  eu  substi- 
tution d'une  somme  de  61,000  livres;  qu'il  suffit  de  consi- 
dérer que  les  légataires  étaient  en  même  temps  débiteurs  de 
cette  somme,  laquelle  n'est  jamais  entrée  dans  la  succession 
du  comte  de'Custine  ;  que  la  comtesse  d'Absac  n'avait  contre 
eux  qu'une  créance  et  une  action,  et  que,  pour  les  en  libé- 
rer, le  testateur  a  trouvé  dans  un  legs  de  libération  des 
moyens  simples  et  directs  qui  n'ont  rien  de  commun  avec 
les  ressorts  et  les  détours  que  la  substitution  met  enjeu; 
i.  12 
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»  Qu'on  oppose  vainement  à  ce  système  que  la  comtesse 
d'Absac  aurait  pu,  pendant  que  la  condition  était  encore  en 
suspens,  exiger  le  remboursement  de  la  somme  de  61,000  li- 
vres, et  qu'alors  la  disposition  eut  contenu  avec  évidence 
une  charge  de  conserver,  accompagnée  d'une  charge  de 
rendre  ; 

»  Qu'il  n'est  pas  exact  de  dire  que  la  somme  aurait  dû 
être  payée  pendente  conditione-  qu'en  se  plaçant  en  dehors 
des  lois  romaines,  dont  la  contrariété  se  manifeste  dans  les 
lois  5,  au  Dig. ,  De  doli  et  metus  exceptione^  et  46,  au  Dig. , 
De  rébus  creditis,  et  en  interrogeant  la  volonté  du  testateur, 
on  voit  que  le  comte  de  Custine  entendait  que  la  somme  de 
61,000  livres  fût  encore  en  crédit  au  moment  de  l'échéance 
de  la  condition,  et  qu'il  n'en  libérait  la  baronne  de  Pouilly 
et  ses  enfants,  que  parce  qu'il  supposait  qu'elle  serait  due  au 
décès  de  sa  fille;  que  l'affection  qu'il  portait  aux  légataires  ne 
permet  pas  d'admettre  que  dans  la  position  critique  où  ils  se 
trouvaient  placés  par  l'émigration,  il  ail  autorisé  sa  fille  à  les 
forcer  à  un  payement  provisoire  et  conditionnel;  que  celle-ci 
devait  se  contenter  des  intérêts,  et  qu'il  lui  était  nécessaire- 
ment interdit  de  changer  l'état  des  choses  réglé  par  le  testa- 
teur dont  la  prévoyance  avait  cherché  à  concilier  les  droits 
de  la  comtesse  d'Absac  avec  son  amitié  pour  la  maison  de 
Pouilly,  en  différant  le  payement,  de  la  somme  due  jusqu'au 
moment  où  la  condition  viendrait  à  manquer; 

»  Considérant  qu'en  admettant  qu'il  y  aurait  doute  sur  la 
question  de  savoir  si  la  disposition  dont  il  s'agit  renferme 
nécessairement  une  substitution  prohibée,  ce  doute  doit  se 
résoudre  en  faveur  de  la  disposition,  d'après  la  maxime  des 
lois  romaines  spécialement  introduite  pour  les  testaments, 
in  ambiguis  decidi  oportet  ut  rnagis  valeat  quam  pereat  dispo- 
sitio  (1.  12,  Dig.,  De  rébus  dubiis);  qu'il  suffit  donc  que  la 
clause  du  testament  concernant  le  legs  fait  à  la  baronne  de 
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Pouilly  puisse  être  raisonnablement  interprétée  dans  un 
sens  qui  ne  présenterait  pas  de  substitution  prohibée,  comme 
on  \ient  de  le  faire  avec  les  auteurs  et  la  jurisprudence, 
pour  que  la  disposition  soft  déclarée  valable,  d'autant  que 
le  testateur  n'est  jamais  censé  avoir  voulu  faire  ce  que  la 
loi  défend ,  et  ce  qui  entraînerait  l'anéantissement  de  sa 
volonté; 

»  Attendu  que,  la  cause  au  fond  ainsi  jugée,  il  devient 
inutile  d'examiner  le  mérite  de  l'exception  de  prescription 
proposée  ; 

x   En  ce  qui  louche  les  dépens  ; 

»  Considérant  que  c'est  à  la  partie  qui  succombe  à  les 
supporter, 

»  Par  ces  motifs, 

»  La  Cour,  statuant  sur  l'appel  du  jugement  rendu  par  le 
tribunal  de  première  instance  de  Montinédy,  le  2  i  mai  183^., 
met  l'appellation  et  ce  dont  est  appel  au  néant,  émandant, 
décharge  les  appelants  des  condamnations  prononcées  con- 
tre eux;  au  principal,  ordonne  que  l'état  de  collocation  de 
distribution  de  la  rente  dont  s'agit,  dressé  par  M.  le  prési- 
dent du  tribunal  de  Montmédy.  juge-commissaire  nommé  à 
cet  effet,  sera  réformé,  en  ce  que  les  intimés  ont  été  colloques 
pour  la  somme  de  soixante  et  un  mille  francs,  dit  et  ordonne 
qu'ils  seront  rejetés  de  ladite  distribution.  Condamne  les  in- 
timés aux  dépens  des  causes  principale  et  d'appel,  ordonne 
la  restitution  de  l'amende  consignée  ;  donne  défaut  second 
contre  Me  Guiot,  en  sa  qualité  et  pour  le  protit,  déclare  le 
|m-  vent  arrêt  commun  avec  lui.  » 

In  pourvoi  en  cassation  fut  dirigé  contre  cet  arrêt.  Mais 
il  a  été  rejeté  par  la  chambre  des  requêtes  (i). 

K>ô.  M.  Bayle-Mouillard  a  cependant  pensé,  dans  ses  no- 

(\)  Dalloz,  36,1,  U7. 
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tes  sur  M.  Grenier,  que  ce  rejet  n'exclut  pas  un  oubli  des 
principes  rigoureux  du  droit  (1)  méconnus  à  cause  de  la  fa- 
veur delà  libération.  Il  voit  un  indice  de  cette  méconnais- 
sance des  principes  dans  l'embarras  extrême  avec  lequel 
l'arrêt  de  rejet  est  motivé.  J'aurais  désiré  que  M.  Bayle- 
Mouillard  eût  fait  connaître  quels  sont  les  principes  rigou- 
reux du  droit  dont  l'arrêt  de  Nancy  présente  la  violation. 
Mais  il  ne  s'est  pas  expliqué  à  cet  égard,  et  peut-être  lui  eût- 
il  été  difficile  de  justifier  sa  proposition  en  présence  de  cet 
arrêt  qu'il  reconnaît  avoir  été  rédigé  avec  beaucoup  de  soin. 
Quant  à  labrièveté  de  l'arrêt  delà  Cour  decassalion,  M.  Bayle- 
Mouillard  se  trompe  en  y  voyant  une  preuve  d'embarras. 
M.  Lebeau,  rapporteur  et  rédacteur  de  cet  arrêt,  avait  pour 
système  d'adopter  les  formules  les  plus  rapides  et  les  plus 
courtes.  Je  puis  en  parler  en  connaisssance  de  cause,  moi  qui 
ai  été  son  collègue  à  la  chambre  des  requêtes  pendant  de 
longues  années.  Tous  ses  arrêts  sont  rédigésdans  cette  forme 
ennemie  des  développements  et  des  démonstrations.  Ce  n'é- 
tait pas  de  sa  part  un  signe  d'impuissance  ou  d'embarras; 
c'était  la  tournure  de  son  esprit  prompt,  agile  et  néanmoins 
très-sensé.  Le  caractère  des  hommes  explique  souvent  bien 
des  choses  et  rend  inutiles  bien  des  commentaires  faits  de  loin. 

154.  Arrivons  à  un  autre  cas  et  parlons  de  la  faculté  d'élire 
dans  ses  analogies  avec  la  substitution  prohibée. 

Elle  se  pratiquait  de  deux  manières  :  tantôt  le  testateur 
instituait  celui  qu'un  tiers  était  appelé  à  choisir  entre  plu- 
sieurs individus  désignés  ;  tantôt,  après  avoir  institué  un  hé- 
ritier, on  le  chargeait  de  rendre  la  chose  à  celui  qu'il  choisi- 
rait entre  plusieurs  personnes  indiquées.  L'un  el  l'autre  mode 
étaient  fréquemment  employés  entre  époux  :  c'était  uneforce 
donnée  à  la  puissance  des  parents.  L'époux  survivant,  investi 

(I)  T.  I,  p.  233,  note 
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du  droit  d'élire  entre  les  enfants,  avait  sur  eux  plus  d'auto- 
rite. 

La  loi  du  17  nivôse  an  une  fut  pas  favorable  à  la  faculté 
d'élire.  Quelques  auteurs  ont  même  pensé  que  sous  le  Code 
Napoléon,  elle  ne  doit  pas  être  considérée  comme  auto- 
risée (I  )  étant  contraire  à  la  pureté  des  principes  (2)  sur  la 
certitude  des  personnes  gratifiées.  Il  serait  cependant  singu- 
lier que  nous  fussions  plus  sévères  à  ce  sujet  que  les  Ro- 
mains, si  portés  au  formalisme  en  matière  de  testament. 
Quand  on  parle  de  la  pureté  des  principes,  on  oublie  qu'ils 
ne  condamnent  que  les  legs  où  le  choix  de  la  personne  n'est 
limité  par  rien,  et  non  pas  ceux  où  ce  choix  est  restreint  dans 
une  certaine  classe  d'individus  appelés  sous  condition  (5). 
Aussi  pensons-nous  que  la  faculté  d'élire  n'a  rien  en  soi  de 
contraire  aux  lois,  et  nous  voyons  dans  le  droit  romain  et 
dans  l'ordonnance  de  1755  la  raison  écrite,  telle  qu'elle 
s'est  montrée  aux  Gains,  auxUlpien,  aux  Papinien,  auxd'A- 
guesseau. 

Seulement  si  la  faculté  d'élire  est  liée  à  une  substitution 
prohibée,  ainsi  que  cela  peut  arriver  dans  le  second  cas,  elle 
tombera  non  pas  comme  faculté  d'élire,  mais  comme  substi- 
tution. Pour  preuve  de  cette  proposition,  rappelons  l'espèce 
que  voici  : 

Mme  de  Trobiant  avait  fait  un  testament  où  on  lisait  la 
clause  suivante  : 

«  Je  déclare  léguer  à  mon  mari  la  pleine  propriété  de  tous 
»  les  biens  meubles  et  immeubles  à  la  charge  de  disposer  et 
»  de  transmettre  dans  leur  état  les  fermes  de"*  aux  membres 
»  de  mon  estoc  qu'il  voudra  et  lorsqu'il  le  voudra.  » 

(<)  M.  Grenier,  Discours  historique,  n0é  56,  57..  58. 

(2)  M.  Merlin,  Rép.,  v°  Légataire,  §  t,  nM8  bis.  M.  Rolland  de  Villar- 
gues,  Subst.  prohibées,  p.  396. 

(3)  V.  infra,  nos  544  et  suiv.,  no54.S. 
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-  Un  arrêt  de  la  cour  de  Rennes  du  19  mai  184-9  avait  dé- 
claré cette  clause  nulle  comme  contenant  une  substitution 
prohibée;  et  sur  le  pourvoi,  est  intervenu  un  arrêt  de  rejet 
delà  chambre  civile  du  5  mars  1851  (1).  Cet  arrêt  sanctionne 
les  appréciations  de  l'arrêt  de  la  cour  de  Rennes  qui  avait  vu 
dans  la  disposition  1°  une  charge  de  conserver  ;  2°  une  charge 
de  rendre  à  un  tiers. 

Et  pourtant,  même  lorsqu'elle  présentera  les  apparences 
d'une  substitution,  on  examinera  si  cette  apparence  n'est  pas 
trompeuse,  et  si,  au  lieu  d'une  substitution,  il  n'y  aurait  pas 
plutôt  un  simple  mandat,  une  fiducie  (2).  La  jurisprudence 
en  offre  des  exemples  (5).  On  cherchera  même  si  la  charge 
de  rendre  et  d'élire  est  strictementobligatoire,  et  si  elle  n'est 
pas  plutôt  l'expression  d'un  désir.  Un  testateur  avait  institué 
un  légataire  universel.  Mais  il  l'avait  chargé  dedisposerde  ses 
immeubles  en  faveur  des  parents  de  lui  testateur,  en  choisis- 
sant ceux  à  qui  il  reconnaîtrait  le  plus  de  mérite  à  son  choix. 
Un  arrêt  de  la  cour  d'Aix  du  9  février  1841  décida  qu'il  n'y 
avait  pas  là  de  substitution  prohibée,  parce  que  la  charge 
n'était  paspleinementobligatoire(i),  et  le  pourvoi  formécon- 
tre  cet  arrêt  a  été  rejeté  par  arrêt  delà  chambre  des  requêtes 
du  8  novembre  184-7(o  ,  ainsi  conçu  :  «  Attendu  que  le  ca- 
»  ractère  essentiel  des  substitutions  prohibées  consiste  dans 
»  la  charge  de  conserver  et  de  rendre;  attendu  qu'il  est  im- 
»  possible  de  trouver  dans  la  clause  litigieuse  une  pareille 
»>  obligation,  puisqu'elle  est  conçue  de  manière  à  laisser 
»  tout  à  fait  incertaine  la  personne  du  prétendu  substitué.  » 

(1)  De  Villeneuve,  51,  1,  261 .  Dalloz,  51 , 1, 104.  Journal  le  Droit,  22  mars 
1851. 

(2)  Supra,  n°«  109,  110. 

(3)  Nîmes,  17  août.  1808  (Devill.,  2,  2,  428). 

(4)  Palais,  1841,  t.  I,  p.  689.  Devill.,  42,  2,  19. 

(5)  Droit,  22  mars  1851.  Dalloz,  51,  1.  103.    . 
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On  a  beaucoup  critique  ce  dernier  considérant  H)  ;  mais 
en  le  combinant  avec  les  faits  du  procès,  n'est-il  pas  possible 
de  le  soutenir,  en  disant  que  toute  sa  portée  est  de  décider 
que  le  légataire  était  plutôt  chargé  d'un  fidéicommis  ;  que 
son  choix  n'était  pas  obligatoire  ;  qu'il  était  libre  de  laisser 
arriver  sa  mort  sans  décider  la  question  de  mérite  abandon- 
née à  son  appréciation?  Il  n'est  pas  toujours  prudent  de 
contrôler  les  appréciations  de  fait  émanées  des  magistrats 
après  un  examen  approfondi  ;  on  risque  souvent  de  se  trom- 
per. 

155.  On  demande  si  une  clause  d'association.,  dans  une 
institution  contractuelle,  peut  être  mise  sur  la  ligne  d'une 
substitution.  Nous  parlerons  plus  bas  de  ce  cas  (2). 

156.  Après  avoir  parcouru  différents  cas  qui  démontrent 
comment  on  ne  doit  pas  se  laisser  prendre  à  des  apparences 
de  substitution,  montrons  maintenant  par  contre,  que, 
lorsqu'il  ressort  nécessairement  de  la  disposition  une  charge 
de  conserver  et  de  rendre,  la  disposition  doit  être  annulée, 
quoiqu'il  n'y  ait  pas  une  substitution  littérale. 

Cette  règle  n'est  pas  moins  importante  que  la  précédente; 
car  si,  d'une  part,  il  faut  respecter  les  volontés  de  l'homme 
lorsqu'elles  sont  légales,  de  l'autre  il  faut  assurer  force  d'exé- 
cution à  la  loi  et  ne  pas  permettre  qu'on  la  viole  par  des  dé- 
guisements. La  mission  du  juge  est  une  mission  de  vérité. 
Elle  doit  rester  inaccessible  aux  subterfuges. 

La  coutume  d'Auvergne,  qui  prohibait  les  substitutions 
testamentaires  (5),  avait  prévu  qu'on  chercherait  à  éluder 
cette  défense.  Aussi,  disait-elle:  «  La  substitution  d'héritier 
»  faite  en  testament  ou  autre  disposition  de  dernière  vo- 

(4)  Droit,  loc.  cit. 
(?)  V.  infra,  sur  l'art.  <  082. 

(3)  Ch.  12,  art.  55.  Coquille  sur  Nivernais,  ch.  33,  art.  \0.  Junge  Bour- 
bonnais, art.  34. 
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»  lonté  n'a  lieu  et  ne  vaut  aucunement  par  forme  de  legs 
»  ou  autrement  en  quelque  manière  que  ce  soit.  »  Le  Code 
Napoléon  ne  s'est  pas  expliqué  d'une  manière  si  catégorique. 
Mais  il  n'y  en  avait  peut-être  pas  de  nécessité  ;  le  bon  sens 
indique  suffisamment  que  ce  qui  ne  vaut  pas  en  soi,  ne  peut 
être  validé  par  l'emploi  de  moyens  détournés  et  de  déguise- 
ments frauduleux. 

157.  Rien  ne  diffère  plus  de  la  substitution  que  le  legs 
fait  sous  une  condition  suspentive  ou  résolutoire  :  «  Je  lègue 
»  à  Paul,  s'il  est  fait  consul.  »  —  «  Je  lègue  lOOfr.  àTitius, 
»  et  si  la  récolte  est  abondante  ce  legs  sera  résolu.  »  Ni 
dans  l'un  ni  dans  l'autre  cas,  on  ne  trouve  cet  ordre  succes- 
sif et  celte  double  donation,  qui  font  le  principal  caractère 
des  fidéicommis  prohibés,  en  un  mot,  cette  charge  de  con- 
server et  de  rendre,  qui  en  est  le  signalement  éclatant.  Il 
est  cependant  facile  de  dissimuler  une  substitution  sous  la 
forme  d'une  disposition  conditionnelle.  Prenons  d'abord 
pour  exemple  une  condition  suspensive  jointe  à  une  institu- 
tion et  formant  nécessairement,  quoique  non  explicitement, 
une  substitution. 

Je  lègue  à  Titius  ma  ferme  Appia  pour  l'époque  de  la  mort 
de  mon  héritier. 

La  loi  'i,  D.,  Quand,  dies  leg.  ced.,  décide  que  c'est  là 
un  legs  conditionnel  ;  car  il  y  a  cette  condition  sous-enten- 
due, si  Titius  survit  à  mon  héritier.  La  loi  69,  §  1,  Dv  De 
cond.  etdemonst.,  renferme  la  même  décision. 

On  peut  donc  penser,  après  un  coup  d'oeil  superficiel, 
que  la  disposition  doit  se  soutenir  à  titre  de  legs  et  qu'elle 
ne  tombe  pas  dans  le  vice  de  fidéicommis  prohibé.  La  vérité 
est  cependant  qu'il  y  a  substitution.  Car  l'héritier  est  gra- 
tifié en  premier  ordre,  et  Titius  en  second  ordre,-  tous  deux 
sont  gratifiés  de  la  même  chose,  mais  dans  un  ordre  suc- 
cessif, et  c'est  la  mort  de  l'héritier  qui  est  le  moment  dé- 
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cisif  où  l'appelé  prend  la  place  de  l'institué.  Ne  sont-ce  pas 
là  les  vrais  caractères  des  substitutions?  On  ne  pourrait  faire 
valoir  ces  dispositions  qu'en  sous-entendant,  outre  la  con- 
dition de  survie,  cette  seconde  condition^  si  mon  héri- 
tier n'aliène  pas  et  s'il  reste  quelque  chose.  Mais  cette 
transformation  du  fidéicommis  en  substitution  si  quid  supe- 
rerit,  nous  semble  purement  cérébrine  (1),  et  bien  qu'adop- 
tée par  M.  Toullier  (2),  nous  la  repoussons  parce  qu  elle  ne 
saurait  se  soutenir  qu'en  prêtant  au  testateur  une  intention 
non  exprimée,  une  intention  qui  ne  résulte  pas  nécessaire- 
ment de  la  disposition.  En  disant  je  lègue  à  Titius  ma  ferme, 
et  en  ne  subordonnant  ce  legs  qu'à  une  seule  condition, 
celle  de  la  survie  de  Titius  à  l'héritier,  le  disposant  a  exclu 
par  conséquent  toute  autre  modification  de  sa  gratification. 
Il  a  voulu  que  si  Titius  survivait,  il  eût  la  ferme  Appia,  et  il 
a  grevé  par  conséquent  son  héritier  de  l'obligation  de  la  lui 
conserver  et  de  la  lui  rendre,  ce  cas  échéant.  Toute  autre 
supposition  nous  parait  une  violation  de  la  maxime,  nemo 
sine  voce  dixisse  existimatur,  et  de  cette  autre^  cum  in  ver- 
bis  nulla  ambiguitas  est,  non  débet  admilti  voluntatis 
quœstio  (5). 

458.  Ceci  nous  sert  à  résoudre  une  question  posée  par 
M.  Grenier  (4)  et  qui  avait  divisé  les  esprits  sous  les  coutu- 
mes du  Bourbonnais  et  d'Auvergne  ;  elle  consiste  à  savoir 
s'il  y  a  substitution  prohibée  dans  le  lestamenl  d'un  mari 
qui  aurait  institué  sa  femme  au  cas  que  leurs  enfants  mou- 
russent avant  elle,  c'est-à-dire  en  cas  qu'elle  survécût  aux 
enfants  communs. 


(4)  Expressions  énergiques  du  président  Favre. 

(2)  T.  V,  no  47. 

(3)  L.  25,  §  1,  V.,De  htjat.,  3°. 

(4)  Observât,  prélim . ,  n°  9  (éd.  de  M.  Rayle-Mmiillard,  t.  I,p.  210). 
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Chabrol  (1)  et  Auroux(2)  nous  apprennent  que  d'ancien- 
nes sentences  avaient  vu  dans  une  telle  disposition  une  sub- 
stitution déguisée  et  pourtant  très-réelle,  mais  que  plus 
tard  ,  la  jurisprudence  locale  changea,  de  sorte  que  l'opi- 
nion dominante  était  qu'il  n'y  avait  là  qu'un  simple  legs 
conditionnel. 

Nous  pensons,  avec  M.  Grenier  (3)  et  M.  Rolland  de  Vil- 
largues  (4),  que  la  vérité  n'est  pas  de  ce  côté  et  que  la  sub- 
stitution est  évidente.  Il  faut  se  mettre  à  la  place  des  légistes 
d'Auvergne  et  du  Bourbonnais  qui,  en  présence  de  l'univer- 
salité des  coutumes  et  des  pratiques  françaises  éminemment 
favorables  aux  fidéicommis,  étaient  presque  seuls  contre 
tous  dans  l'aversion  de  leurs  statuts  locaux  contre  les  sub- 
stitutions. N'est-il  pas  naturel  que  l'opinion  du  dehors,  sou- 
tenue par  la  persistance  du  droit  romain,  ait  vaincu  la  leur 
à  la  longue?  Aujourd'hui,  les  substitutions  sont  en  opposi- 
tion avec  nos  mœurs;  rien  ne  nous  engage  à  fléchir  devant 
elles,  et  nous  ne  voulons  pas  plus  admettre  les  efforts  pour 
écarter  une  substitution  qui  existe,  que  pour  établir  des 
substitutions  qui  au  fond  n'existent  point.  Que  voit-on  ici? 
les  enfants  recueillant  d'abord,  et  transmettant  ensuite  après 
leur  mort  à  leur  mère.  Un  ordre  successif  est  fondé  sur  la 
charge  de  conserver  et  de  rendre.  Il  est  vrai  que  les  enfants 
ne  sont  mis  que  dans  la  condition,  et  qu'ils  ne  sont  pas  ap- 
pelés expressément.  Mais  il  est  évident  que  cette  forme  est 
un  détour  employé  pour  masquer  la  substitution  et  que, 
par  le  fait,  les  enfants  sont  réellement  gratifiés  (5). 

\  59.  Faudrait-il  rendre  une  décision  semblable  dans  l'es- 

(1)  Sur  le  ch.  12,  art.  55,  de  la  coutume  d'Auvergne. 

(2)  Sur  Bourbonnais,  art.  324,  n°  19.' 

(3)  Loc-  cit. 

(4)  V  87. 

(5)  Supra,  n°  109. 
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pèce  suivante  :  «  Je  lègue  mes  biens  à  Paul,  si,  après  ma 
■  mort,  mes  enfants  décèdent  en  minorité.  »  Je  n'hésite  pas 
un  instant  à  le  penser;  car  je  rencontre  encore  ici  un  ordre 
successif  et  une  charge  de  conserver  et  de  rendre.  On  voit 
que  le  père  ne  s'est  pas  contenté  de  régler  sa  propre  suc- 
cession; il  a  voulu  régler  encore  celle  de  ses  enfants  et  leur 
donner  un  héritier  en  cas  qu'ils  mourussent  en  élat  de  mi- 
norité. 

Je  suis  donc  étonné  que  MM.. Grenier  (1)  et  Rolland  de 
Villargues  (2),  qui  ont  si  bien  démêlé  la  vérité  dans  l'es- 
pèce précédente,  ne  l'aient  pas  aperçue  dans  celle-ci  et 
qu'ils  aient  la  condescendance  de  trouver  valable  une  pa- 
reille disposition.  De  ce  que  le  fidéicommisdont  il  s'agit,  en 
assignant  au  décès  la  condition  d'arriver  pendant  la  mino- 
rité, laisse  planer  sur  la  propriété  une  incertitude  moins 
longue  que  dans  les  cas  où  le  décès  n'est  pas  subordonné  à 
une  époque  fixe,  qu'importe  pour  la  solution  ?  y  a-t-il  moins 
ordre  successif,  et  charge  de  conserver  et  de  rendre  (5)? 

160.  C'est  encore  un  legs  conditionnel,  renfermant  une 
substitution  implicite,  mais  nécessaire,  que  celui-ci  :  «  Je 
donne  à  ma  sœur  Apolline  Georges  huit  vingtièmes,  et  si 
elle  meurt  sans  enfants,  les  huit  vingtièmes  appartiendront 
à  ma  nièce,  etc.  (4).  »  Les  mois  je  substitue  ne  sont  pas  pro- 
noncés, à  la  véritc,  dans  le  testament,  mais  la  chose  y  est 
dans  toute  son  énormilé.  On  aperçoit  une  vocation  de  plu- 
sieurs individus  dans  un  ordre  successif,  une  charge  de  con- 
server et  de  rendre,  un  héritier  donné  à  l'instituée,  ou  pour 


(1)  Loc.  cit.,  n°9. 

(2)  N°88. 

(3)  M.  Bayle-Mouillard    sur   M.  Grenier,   loc.  cit.,  p.  2*7.   M.  Dalloz, 
t.  XII,  p.  192.  n°  2.  Infra,  n°  181 . 

(4)  Cassât.,  req.,  3  novembre  4  824.  (Dalloz,  24,  4,  399.  J.  Palais,  48, 
1076.) 
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mieux  dire,  un  second  héritier  échelonné  après  le  premier 
et  devant  recevoir  par  son  intermédiaire  et  à  son  décès. 

161.  Voici  maintenant  la  condition  résolutoire  employée 
pour  dissimuler  une  substitution  sous  forme  de  legs  condi- 
tionnel. 

«  Je  lègue  à  Titius  l'universalité  de  mes  biens,  et  s'il  vient 
»  à  mourir  sans  enfants,  le  legs  sera  résolu.  » 

Dans  la  rigueur  des  termes  apparents,  ce  n'est  là  qu'un 
legs  résoluble  sous  condition.  Il  n'y  a,  à  vrai  dire,  qu'un 
légataire;  il  n'y  a  pas  de  second  donataire  nommé;  et  si  le 
legs  est  résolu,  il  reviendra  aux  héritiers  ab  iîitestat,  qui  ne 
tiennent  pas  leur  vocation  du  défunt,  mais  de  la  loi.  Peu 
importe,  du  reste,  que  pendant  le  temps  de  la  suspension, 
le  légataire  ne  puisse  aliéner  irrévocablement;  c'est  l'effet 
de  toutes  les  conditions  résolutoires  et  du  principe  resoluto 
jure  dantis  resolvitur  jus  accipientis.  C'est  par  ces  raisons  et 
autres  semblables  que  Chabrol  se  prononçait,  dans  l'ancienne 
jurisprudence  d'Auvergne,  contre  la  substitution  ({).  Mais 
nous  avons  dit  à  quelle  influence  extérieure  cédaient,  pour 
ainsi  dire,  à  leur  insu,  les  jurisconsultes  commentateurs 
des  rares  coutumes  qui  autrefois  repoussaient  les  substitu- 
tions (2).  Quant  à  nous,  qui  voyons  les  choses  d'un  autre 
point  de  vue,  convenons  qu'une  telle  disposition  présente 
nécessairement  les  mêmes  résultats  qu'une  substitution,  et 
n'est  qu'un  moyen  d'éluder  la  loi.  On  y  voit,  d'une  manière 
implicite,  Titius  recueillant  en  premier  ordre,  et  grevé  de  la 
charge  de  conserver  et  de  rendre  aux  héritiers  ab  intestat, 
au  cas  qu'il  meure  sans  enfants.  Les  biens  sont  évidemment 
frappés  d'indisponibilité  pendant  la  vie  de  Titius,  et  toutes 
les  aliénations,  hypothèques,  etc.,  qu'il  pourrait  faire  sur 


(1)  T.  Il,  p.  127. 

(2)  N°4  58. 
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iceux  sont  résolubles,  ex  causa  antiqua,  si  la  condition  ar- 
rive. Il  y  a  pareillement  un  ordre  successif  établi,  et  les 
héritiers  ab  intestat  du  testateur,  dépouillés  par  l'institution 
de  Titius,  viennent  reprendre  leur  droit  au  détriment  des 
héritiers  que  ce  dernier  aurait  pu  faire.  Vainement  objecte- 
t-on  que  les  héritiers  ab  intestat  du  disposant  ne  tiennent  pas 
leur  vocation  du  testateur,  mais  de  la  loi.  Il  est,  au  contraire, 
évident  qu'ils  tiennent  leur  vocation  du  testament;  car  ce 
testament,  qui  les  avait  d'abord  déshérités,  qui  leur  avait 
préféré  Titius,  les  rappelle  et  les  réintègre  par  une  combi- 
naison reposant  tout  entière  sur  la  volonté  du  défunt.  Qu'im- 
porte qu'ils  ne  soient  pas  nommés?  les  artifices  de  la  forme 
ne  sauraient  faire  illusion  sur  cette  omission  calculée.  Et  en 
effet,  s'ils  ne  sont  pas  explicitement  donataires,  ils  le  sont 
du  moins  implicitement,  puisque,  après  leur  avoir  ôté,  en  fa- 
veur de  Titius,  tous  les  droits  qui  leur  étaient  légalement 
dévolus,  le  testateur  fait  revivre  ces  droits  en  s'en  réfé- 
rant à  la  disposition  de  la  loi  qui  gratifie  les  héritiers  ipso 
jure{\). 

On  peut  se  reporter,  au  surplus,  aux  réflexions  émises 
ci-dessus  (2),  sur  la  nécessité  de  la  double  donation  pour 
que  lefidéicommis  prohibé  se  rencontre  dans  le  testament. 

162.  Le  droit  de  retour  autorisé  par  l'art.  951  du  Code 
Napoléon  a  souvent  servi  à  déguiser  des  substitutions  prohi- 
bées. Nous  nous  étendrons  sur  ce  sujet  lorsque  nous  serons 
parvenus  à  l'art.  951,  en  regard  duquel  nos  réflexions  trou- 
veront mieux  leur  place. 

165.  Nous  arrêterons  ici  la  série  des  exemples  qui  peuvent 
mettre  en  lumière  l'art.  896.  Nous  pourrions  les  multiplier; 

(4)  Angers,  7  mars  1822.  Dalloz,  12,  p.  179,  n°  2,  et  autres  arrêts  y  re- 
latés. M.  Grenier  et  M.  Bayle-Mouillard,  t.  I,  p.  222  etsuiv. 
(2)  iV*07. 
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mais  ce  serait  grossir  inutilement  cet  ouvrage.  La  matière 
des  substitutions  commence  à  s'épuiser;  la  pratique  en  de- 
vient moins  fréquente,  et  bientôt  les  fidéicommis  prohibés 
seront  dans  la  jurisprudence  ce  que  les  cas  rares  sont  dans 
la  médecine. 

164.  Reste  à  dire  comment  opère  la  nullité  prononcée  par 
l'art.  896  du  Gode  Napoléon. 

Toute  substitution  fidéicommissaire  se  compose,  comme 
nous  l'avons  dit,  de  deux  parties  :  l'institution  principale  et 
la  substitution  qui  en  est  la  charge.  Mais,  de  ces  deux  parties, 
l'une  n'exprime  pas  plus  que  l'autre,  à  elle  seule,  la  volonté 
du  testateur;  c'est  par  le  concours  de  l'une  et  de  l'autre  que 
sa  disposition  est  formée,  et  l'on  ne  pourrait  les  diviser  sans 
courir  le  risque  de  s'écarter  de  la  volonté  du  testateur.  Dans 
cette  incertitude,  le  législateur,  ne  pouvant  connaître  cette 
volonté,  a  déclaré  la  disposition  entière  nulle  et  comme  non 
avenue.  D'ailleurs,  il  se  voyait  en  présence  d'un  vieil  et  opi- 
niâtre abus;  il  a  voulu  trancher  dans  le  vif  pour  l'abolir.  De 
là  ce  résultat  remarquable  :  les  autres  conditions  contraires 
aux  lois  sont  seulement  réputées  non  écrites  (art.  900)  :  vi- 
tiantur,  non  vitiant,  comme  disent"  les  interprètes.  Mais  la 
charge  de  conserver  et  de  rendre  est  viciée  et  vicie  en  même 
temps  l'institution  (1).  Du  reste,  il  est  inutile  de  dire  que  la 

(1)  A  ce  point  de  vue,  on  pourrait  trouver  à  redire  à  une  décision  de  la- 
quelle il  résulte  qu'une  disposition  testamentaire  nulle  comme  contenant  une 
substitution  prohibée  au  profil  d'une  personne  à  qui,  par  un  testament  anté- 
rieur, avait  été  fait  un  legs  pur  et  simple,  n'a  pas  pour  effet  de  révoquer  cette 
dernière  disposition,  encore  que  le  second  testament  contenant  la  substitution 
révoquât  expressément  toutes  les  dispositions  testamentaires  antérieures  cl 
fût  d'ailleurs  régulier  en  la  forme.  Req.,  5  juillet  1858  (Devill.,  58,  1,  578; 
J.  Pal.  1859,  p.  484);  Paris,  25  mars  1859  (J .  Pal.  1859,  p.  487).  Il  est 
clair  que  cette  décision  scindant  là  où  la  loi  ne  permet  pas  de  scinder,  a,  dans 
la  réalité,  annulé  une.  charge  de  conserver  et  de  rendre  et  validé  la  disposi- 
tion à  laquelle  cette  charge  était  attachée.  Sous  ce  rapportje  préfère  la  déci- 
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substitution  n'entraînerait  pas  la  nullité  des  legs  purs  et  sim- 
ples., écrits  en  bonne  forme  dans  le  testament  (1). 

165.  Si  la  substitution  ne  portait  que  sur  une  partie  des 
biens  donnés,  la  nullité  ne  s'étendrait  pas  aux  biens  non 
substitués  (2).  Partant  de  là,  une  disposition  ainsi  conçue  : 
«  J'institue  Titius  pour  mon  héritier  universel  et  je  luisubsti- 
»  tue  Sempronius  pour  la  moitié,  »  ne  serait  annulée  que 
pour  la  moitié;  quant  à  l'autre  moitié  non  frappée  de  substi- 
tution, la  disposition  tiendrait  (5).  Cette  opinion  a  été  com- 
battue par  M.  Meyer,  qui  est  d'avis  que  la  substitution  est 
une  charge  qui  affecte  toute  la  disposition;  que  c'est  une 
condition  sine  qua  non  de  toute  la  disposition,  et  que  par 
conséquent  la  disposition  est  nulle  pour  le  tout  (A).  Mais  l'o- 

sion  de  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation,  qui,  contrairement  à  l'arrêt 
que  je  viens  de  citer,  lequel  est  émané  de  la  chambre  des  requêtes,  avait 
décidé  qu'un  testament  nul  comme  renfermant  une  substitution  prohibée  n'en 
a  pas  moins  pour  effet  de  révoquer  les  testaments  antérieurs  dont  les  disposi- 
tions sont  incompatibles  avec  celles  qu'il  contient.  Rej.,  25  juillet  1849  (J. 
Pal.,  1850,  t.  I,  p.  451).  V.  conf.  la  consultation  de  M.  Duvergicr  en  note 
de  ce  dernier  arrêt;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  6,  p.  '191  et  note  21  ;  Déniante, 
continuation  t.  4,  n°  184  bis  II;  Rodière,  J.  Pal  ,  1859,  p.  484  etsuiv.  V. 
aussi  Poitiers,  6  mai  1847  (J.  PaL,  1847,  t.  2,  p.  289);  Rennes,  19  mai 
1849  (J.  Pal.,  1850,  t.  1,p.  151). 

(1)  On  s'est  demandé  si  la  ratification  d'une  substitution  prohibée  ou  la 
renonciation  à  se  prévaloir  de  sa  nullité  empêcherait  l'annulation  des  deux 
dispositions.  L'affirmative  résulte  de  quelques  arrêts.  V.  Douai,  10 avril  1840; 
Colmar,14aoùH840;  Montpellier,  24 mars  1841  (J.  Pu?.,18i0,  t.  2,  p.  579; 
1 84 1 , 1. 1 ,  p.  44;  1 842,  t.  2,  p.  434).  Cependant  on  décide  plus  généralement  que 
la  prohibition  ici  étant  d'ordre  public,  la  ratification  ou  renonciation  ne  serait 
valable  ou  efficiente  qu'autant  qu'elle  aurait  pour  effet  d'affranchir  l'institué  de 
l'obligation  de  conserver  et  de  rendre.  V.  Req.,2  mars  1858  (J.  Pal.,  1858, 
p.  1180);  2J-  avril  1860  (J.  Pal.,  1860,  p.  11 62;  Devill  ,  60,  I,  :  14;  Dalloz, 
60,  I.  224).  V.  aussi  MM.  Coin-Delisle,  art.  896,  n°  54;  larombière,  Oblig., 
arl .  1339  et  1340,  n°  17  ;  Massé  et  Vergé,  t.  3,  p.  291,  note  5. 

(2)  M.  Grenier,  Observât   prélim.,  n°  4.  M.  Toullier,  t.  Y,  n    !  t. 

(3)  Ibid.,  et  arrêt  de  Bruxelles  du  14  juillet  1808,  rapporté  par  M.  Mer- 
lin, Répcrt.,  v°  Substitution  fldcir.,  sect   1,  §  14,  n°  3. 

(4)  Thémis.  t.  VI,  p.  35 
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pinion  la  plus  douce  doit  l'emporter  ici  sur  l'opinion  la  plus 
rigoureuse.  La  substitution  ne  peut  communiquer  son  vice 
qu'à  la  libéralité  dont  elle  est  la  condition. 

1 66 .  C'est  par  là  que  doit  se  régler  l'hypothèse  suivante  ; 
«  Je  donne  l'usufruit  de  mes  biens  à  Primus  ;  je  donne  la  nue 
»  propriété  à  Secundns  et  je  lui  substitue  Tertius.  »  Ici  la 
substitution  n'est  liée  qu'à  l'institution  faite  au  profit  de  Se- 
cundus  ;  elle  est  tout  à  fait  étrangère  au  legs  d'usufruit  fait 
à  Primus.  La  nullité  de  la  substitution  n'affectera  donc  pas  la 
libéralité  dont  Primus  a  été  gratifié  (I). 

167.  Au  surplus,  il  faut  bien  faire  attention  si  la  dispo- 
sition attaquée  n'est  qu'une  véritable  substitution,  ou  si 
c'est  une  disposition  simplement  contraire  aux  lois  et  consi- 
dérée comme  non  écrite.  La  différence  est  sensibile,  ainsi 
que  nous  le  disions  tout  à  l'heure  (2)  :  dans  le  premier  cas, 
c'est  l'institution  et  la  substitution  qui  sont  annulées;  dans 
le  second,  il  n'y  a  que  la  charge  ou  la  condition  ;  l'institu- 
tion subsiste  purement  et  simplement. 

Ainsi,  un  droit  de  retour  stipulé  dans  une  donation  au 
profit  de  soi  et  de  ses  héritiers,  contrairement  à  l'art.  9ol 
du  Code  Napoléon,  ne  ferait  pas  annuler  la  disposition  en- 
tière, bien  qu'il  présente  les  mêmes  inconvénients  que  l'es 
substitutions.  Il  n'y  aurait  de  caduc  que  le  retour  aux  héri- 
tiers. Ce  serait  là  seulement  une  charge  contraire  aux  loix 
et  considérée  comme  non  écrite, 

Mais  si  le  droit  de  retour  aux  héritiers  était  stipulé  dans  un 
testament,  ce  ne  serait  pas  le  cas  d'appliquer  l'art.  954  ;  car 
on  ne  pourrait  s'y  rattacher  sous  aucun  prétexte  plausibile. 
Il  faudrait  voir  une  substitution  déguisée  sous  une  forme 


(1)  M.  Bayle-Mouilkrd,  t.  I,  p.  18?,  183,  note, 

(2)  N°  164. 
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captieuse,  clans  une  disposition  de  celle  espèce.  Il  faudrait 
la  déclarer  nulle. 

108.  Nous  devons  maintenant  nous  occuper  des  excep- 
tions à  l'abolition  des  substitutions  ;  on  en  compte  quatre    : 

1°  Dans  le  cas  de  majorât,  ainsi  que  le  dit  le  §  final  de 
notre  article. 

2°  Dans  le  cas  prévu  par  la  loi  du  27  mai  1826. 

5°  Dans  le  cas  des  art.  897  et  10i8  du  Code  Napoléon , 
qui  autorisent  les  suhtitutions  officieuses. 

4°  Dans  le  cas  de  l'art.  898  qui  manlient  l'usage  des  sub- 
stitutions vulgaires. 

Nous  nous  occuperons  des  deux  derniers  cas  dans  le  com- 
mentaire des  art.  897,  898  et  1048  du  Code  Napoléon. 
Disons  maintenant  quelques  mots  des  substitutions  établies 
au  cas  de  majorât  et  de  celles  dont  la  loi  du  27  mai  1826  a 
autorisé  l'établissement. 

169.  L'empereur  Napoléon  Ier,  en  établissant  une  monar- 
chie nouvelle,  avait  voulu  ajouter  à  l'éclat  de  son  trône  celui 
d'une  noblesse  fondée  sur  de  grands  services  rendus  au 
))H\s.  Celte  pensée  plaisait  à  la  France,  où  l'amour  des  dis- 
tinctions n'est  pas  moindre  que  l'amour  de  l'égalité.  En  vain 
la  révolution  avait  aboli  l'ancienne  noblesse  et  proscrit  les 
titres  avec  ceux  qui  les  portaient.  Les  titres  seront  toujours 
une  séduction  et  un  appât  pour  l'esprit  de  notre  nation.  Déjà 
l'empereur  Napoléon  s'était  convaincu,  par  l'institution  de 
la  Légion  d'honneur,  que  les  mœurs  françaises  accordent 
bien  vite  la  faveur  de  la  popularité  aux  distinctions  qui  sont 
oll'ertes  à  tous  les  mérites  et  qui  s'adressent  à  l'émulation 
sans  viser  au  privilège.  Il  entra  plus  avant  dans  cet  ordre  d'i- 
.  en  créant  sa  noblesse  impériale.  Ce  fut  la  noblesse  des 
services  éclatants,  le  prix  du  mérite  et  du  sang  versé.  Niais 
cette  noblesse  une  fois  constituée  et  acceptée  par  la  France, 
était-il  nécessaire  delà  faireentrer  dans  la  tfoi  i  des  substilu- 
i.  1" 
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tions  pour  la  maintenir  dans  son  lustre  et  sa  grandeur? 
L'Empereur  le  pensa,  et  par  le  sénatus-consulle  du  14  août 
1806  et  le  décret  du  1er  mars  1808,  il  fut  établi  qu'un  chef 
de  famille  pourrait  être  autorisé  par  lui  à  ériger  un  majorai, 
et  à  substituer  les  biens  libres  sur  lesquels  ce  majorât  serait 
assis,  au  profit  de  sa  descendance,   de  mâle  en  mâle  et  par 
ordre  de  primogéniture.  Notons  ici  que  tandis  que,  dans  l'an- 
cien régime,  le  droit  de  créer  un  ordre  successif  exception- 
nel, par  le  moyen  de  la  substitution,  était  livré  au  libre  ar- 
bitre de  tous  les  pères  de  famille,  le  majorât,  bien  différent, 
ne  pouvait  exister,  dans  le  système  impérial,  que  par  une 
concession  du  chef  de  l'Etat,  octroyée  en  grande  connais- 
sance de  cause.  Là  se  trouvait  un  préservatif  contre  de  grands 
abus,  et  les  majorats  étaient  des  accidents  trop  rares  pour  af- 
fecter le  bien  général.  On  ne  peut  nier  qu'ils  n'aient  contri- 
bué à  maintenir  avec  honneur  quelques  beaux  noms  du  règne 
de  Napoléon  Ier. 

Pourtant,  ne  nous  faisons  pas  illusion  sur  de  sévères  véri- 
tés. Tout  l'art  des  hommes  pour  éterniser  les  maisons  n'em- 
pêche pas  Dieu  de  les  ruiner  (1  )  ;  c'est  ce  que  l'on  a  vu  à  des 
époques  où  les  institutions  étaient  plus  stables  que  de  notre 
temps.  Les  substitutions,  d'ailleurs,  n'ont  jamais  empêché 
les  dettes,  l'inconduite  et  le  mépris  qui  s'attache  aux  dilapi- 
dations et  au  manque  de  foi.  11  y  a  donc  quelque  chose  qui 
a  plus  de  force  que  les  majorats,  pour  que  la  noblesse  soit 
environnée  du  respect  public.  Voulez-vous  entretenir  l'ai- 
sance et  le  lustre  dans  les  maisons?  entretenez-y  l'ordre,  l'a- 
mour du  devoir,  les  mœurs  et  l'économie.  Comptez  aussi  sur 
les  riches  alliances  qui  sont  un  autre  et  puissant  moyen  de 
réparer  certains  revers,  ou  de  lutter  contre  l'action  des 
partages  de  succession.  On  ne  fait  pas  assez  d'attention  à 

(I)  Coquille  sur  Nivernais,  t.  XXXIII,  art    10. 
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celte  recomposition  des  fortunes  par  les  mariages,  et  à  l'in- 
fluence  réparatrice  qu'elle  exerce  sur  la  durée  des  familles. 
Aujourd'hui  que  le  travail  a  conquisses  titres  de  noblesse, 
on  ne  se  mésallie  plus  en  recherchant  les  dots  opulentes  ac- 
quises par  d'honnêtes  et  heureux  travaux. 

170.  Quoi  qu'il  en  soit,  les  majorats  ayant  été  établis  (1), 
la  Restauration  les  lia  à  l'institution  de  la  chambre  des 
pairs  (2).  Ceux  dont  l'existence  a  été  consacrée  se  sont  con- 
servés, à  l'heure  qu'il  est,  à  travers  les  progrès  de  notre  so- 
ciété vers  la  démocratie.  Ils  sont  inaliénables;  ils  ne  peuvent 
être  engagés  ni  saisis  (5).  Les  revenus  en  sont  insaisissables, 
si  ce  n'est  dans  certaines  proportions  précisées  (4). 

Dans  l'origine,  ils  étaient  affectés  d'une  substitution  per- 
pétuelle de  mâle  en  mâle,  au  profit  del'ainé  (5).  Mais  une  loi 
du  12  mai  1855  a  voulu  qu'ils  ne  pussent  s'étendre  au  delà 
de  deux  degrés,  l'institution  non  comprise  (6).  On  a  cru  né- 
cessaire d'arrêter  dans  leur  cours  ces  créations  exception- 
nelles, contraires  à  notre  droit  commun  (7) .  On  a  fait  plus  :  la 
loi  du  12  mai  1835,  en  maintenant  avec  les  restrictions  que 
nous  venons  de  dire,  les  majorats  établis,  a  défendu  d'en 
instituer  à  l'avenir  (8).  La  noblesse  française,  étrangère  du 
reste,  pour  la  plus  grande  partie,  à  l'institution  des  majorats, 
sait  déjà,  par  l'expérience  de  longues  années,  que  le  droit 
commun  lui  offre  des  moyens  puissants  de  conserver  et 
d'augmenter  sa  richesse  et  son  lustre. 

(4)  V.  M.  Merlin,  Répert.,  v°  Duc,  n°  6,  et  Majorât,  g  6;    M-  Grenier, 
t.  I,  p.  187,  édit.  de  M.  Baylc-Mouillard. 
(-2)  Ord.  du  22  août  (817. 
(3)'  Art.  40  du  décret  du  1er  mars  1808. 

(4)  Art.  50  et  suiv. 

l&j  S.  C.  du  44  août  1806,  et  ord.  du  -22  août  1847. 

(6)  Art.  2.  Imitation  de  Tord,  de  4747.  Supra,  n°  91. 

(7)  Ait.  4. 

(5)  V.  la  loi  du  7  mai  1849. 
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171.  Il  faut  maintenant  dire  un  mot  des  substitutions 
autorisées  par  la  loi  du  17  mai  1826.  Cette  loi  ne  contient 
qu'un  article  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Les  biens  dont  il  est  permis  de  disposer  aux  termes  des 
»  art.  91 5,  91  o,  916  du  Code  Napoléon,  pourront  être  don- 
»  nés  en  partie  ou  en  tout,  par  acte  entre-vifs  ou  testamen- 
»  taire,  avec  la  charge  de  les  rendre  à  un  ou  plusieurs  en- 
»  fants  du  donataire,  nés  ou  à  naître,  jusqu'au  deuxième 
»  degré  inclusivement.  Seront  observés,  pour  l'exécution  de 
»  cette  disposition,  les  art.  1051  et  suiv.  duCodeNapoléon, 
»  jusques  et  y  compris  Fart.  1074.    » 

Cette  loi  due  au  ministère  de  M.  de  Villèle  et  ouvrage  de 
M.  de  Peyronnet,  se  rattachait  à  un  système  qui  avait  pour 
but  de  modérer  l'action  démocratique  du  système  du  Code 
Napoléon  sur  les  successions.  Elle  ne  disposait  cependant 
qu'avec  réserve;  car  elle  limitait  à  la  portion  disponible, 
seule,  le  droit  défaire  une  substitution.  Cette  loi  fit,  dans  le 
temps,  une  certaine  sensation  et  excita  plus  de  plaintes 
qu'elle  ne  méritait.  Les  mœurs  publiques  en  étaient  le  meil- 
leur correctif,  et  l'événement  a  prouvé  combien  de  tels  em- 
prunts aux  institutions  du  passé  aristocratique  de  la  France 
ont  peu  d'influence  sur  le  mouvement  démocratique  de  nos 
intérêts  actuels.  Les  pères  de  famille  ont  fait  peu  d'usage  de 
cette  loi,  et  les  substitutions  ont  à  peine  reparu.  La  loi  du 
7  mai  18i9  en  a  du  reste  prononcé  l'abrogation  (1). 

Article  897. 

Sont  exceptées  des  deux  premiers  paragraphes  de 
l'article  précédent  les  dispositions  permises  aux  pères 

(0  V.  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  di:  23  août  4SiJ0  ;  Gaz.  des  Tribunaux, 
u°  du  44  août  1850. 
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et  mères  et  aux  frères  et  sœurs,  au  chapitre  M  du 
présent  titre. 

SOMMAIRE. 

172.  Renvoi  au  commentaire  des  art.  1048  et  suivants. 
COMMENTAIRE. 

172.  On  trouvera  dans  le  commentaire  des  articles  1018 
et  suivants  tout  ce  qui  concerne  ce  genre  de  substitution. 

Article  898. 

La  disposition  par  laquelle  un  tiers  serait  appelé  à 
recueillir  le  don,  l'hérédité  ou  le  legs,  dans  le  cas  où 
le  donataire,  l'héritier  institué  ou  le  légataire,  ne  le 
recueillerait  pas,  ne  sera  pas  regardée  comme  une 
substitution,  et  sera  valable. 

SOMMAIRE. 

173.  La  substitution  vulgaire  n'est  pas  prohibée. 

174.  C'eût  été  porter  atteinte  à  la  liberté  que  de  défendre  une  disposi- 

tion aussi  simple. 
17o.  On  distinguait  autrefois  cinq  sortes  de  substitutions  directes. 

176.  De  la  substitution  vulgaire. 

177.  Quid,  dans  le  cas  où  j'ai  dit  :  «  J'institue  Sempronius.,  et  je  lui 

»  substitue  Caïus  s'il  ne  veut  pas  accepter?  »  Serais-je  sensé 
avoir  voulu  faire  la  même  substitution  au  cas  où  Sempronius 
voulant  accepter,  est  cependant  incapable?  —  Controverses  des 
auteurs. 

178.  Conséquence   de  l'acceptation  du  premier  héritier.  —  Consé- 

quence de  son  refus. 

179.  La  substitution  reprend-elle  sa  force,  lorsque  l'héritier  mineur 

ayant  accepté  se  fait  restituer  contre  son  acceptation? 
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180.  Mais  que  doit-on  décider  dans  le  cas  où  l'institué  est  repoussé 

pour  indignité?  —  Différence  en  droit  romain,  quant  aux  effets, 
entre  l'indignité  et  l'incapacité. 

181.  De  la  substitution  pupillaire.  —  Très-pratiquée  dans  les  pays  de 

droit  écrit,  elle  n'était  d'aucun  usage  dans  les  pays  coutumiers. 
— -Elle  a  été  abrogée  par  le  Code. 

182.  Il  en  est  de  même  de  la  substitution  exemplaire. 

183.  De  la  substitution  bréviloque.  —  Elle  se  confond  aujourd'hui 

avec  la  substitution  vulgaire. 

184.  De  la  substitution  compendieuse.  —  Elle  ne  peut  plus  valoir 

maintenant  que  comme  substitution  vulgaire. 

COMMENTAIRE. 

173.  Ce  que  l'art.  898  ne  veut  pas  que  l'on  regarde  comme 
une  substitution,  est  précisément  ce  que  les  Romains  appe- 
laient du  nom  de  substitution  (1).  Mais  nous  avons  enseigné 
ci-dessus  comment  le  sens  de  ce  mot  s'était  modifié  en  pas- 
sant dans  le  droit  français,  et  comment  l'usage  l'avait  par- 
ticulièrement appliqué  aux  substitutions  fidéicommissaires, 
qui  étaient  les  plus  fréquentes  (2).  Quoi  qu'il  en  soit,  l'art. 
898,  tout  en  restant  fidèle  à  sa  pensée,  aurait  pu  adopter 
une  formule  plus  savante  que  celle  que  nous  avons  sous  les 
yeux.  Il  était  assez  inutile  que  le  législateur  AÎnt  déclarer 
qu'une  substitution  vulgaire  n'est  pas  une  substitution  fi- 
déicommissaire  ;  tout  le  monde  connaît  depuis  longtemps 
cette  distinction  ;  il  lui  suffisait  de  dire  que  la  substitution 
vulgaire  (que  du  reste  il  définit  très-bien)  n'est  pas  pro- 
hibée. 

174.  La  substitution  vulgaire  est  aussi  appelée  directe, 
par  opposition  à  la  substitution  fidéicommi§saire,  et  obli- 
que, parce  que,  dans  la  première,  le  second  appelé  reçoit 

(1)  Supra,  n09  90  et  111. 

(2)  lbid, 
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directement,  et  sans  intermédiaire,  du  testateur  lui-même; 
tandis  que  dans  la  substitution  fidéicommissaire,  le  second 
appelé  ne  reçoit  que  de  seconde  main,  obliquo  modo,  et 
après  que  l'autre  institué  a  reçu  en  premier  ordre  et  a  con- 
servé (1).  La  première  n'a  aucun  des  inconvénients  de  la 
seconde;  elle  ne  bouleverse  pas  Tordre  des  successions  ;  elle 
ne  tient  pas  la  propriété  en  suspens  ;  elle  ne  la  frappe  pas 
d'inertie  ;  elle  n'est,  comme  le  dit  Accurse,  qu'une  seconde 
institution,  secunda  institut io,  faite  pour  le  cas  où  la  pre- 
mière n'aurait  pas  lieu  (2);  c'est  tout  simplement  une  ins- 
titution conditionnelle  (5).  Le  Code  aurait  porté  atteinte  à 
la  liberté,  si,  à  cause  du  nom,  il  eût  aveuglément  défendu 
une  disposition  aussi  simple  et  aussi  prévoyante.  Il  a  donc- 
voulu  qu'elle  fût  valable. 

475.  On  distinguait  autrefois  cinq  sortes  de  substitutions 
directes  :  la  vulgaire  (i),.la  pupillaire  (o),  l'exemplaire  (6), 
la  réciproque,  la  compendieuse.  De  ces  cinq  espèces  de 
substitutions  directes,  le  Code  a  maintenu  la  première  dans 
toute  sa  latitude.  Les  deux  dernières  ne  subsistent  qu'avec 
de  graves  modifications;  la  pupillaire  et  l'exemplaire  sont 
abrogées.  C'est  ce  que  nous  allons  expliquer. 

176.  La  substitution  vulgaire  parfaitement  définie  par 
notre  article,  est  celle  qui  subroge  ou  substitue  quelqu'un 
au  donataire,  à  l'héritier,  au  légataire,  au  cas  que  ce  do- 
nataire,   cet  héritier,   ce  légataire  ne  puisse   pas  ou   ne 

(1)  D'-Aguesseau,   1er  plaidoyer  dans   la  cause  du   testament  de  l'abbé 
d'Orléans. 

(2)  Sous  la  rubrique  du  C,  De  impuber.  et  aliis  substit. 

(3)  Trentacinquius,  De  substit.  (préf. ,  n°  12).  Hiîliger  sur  Doneau,  liv.  6. 
ch.  23,  notes  i  et  3,  et  surtout  Doneau,  toc.  cit.,  nos  2,  3.  6. 

(4)  Justinien,  Instit.,  De  vutgari  substit.  V.  aussi  le  Dig.,  De  vulg.  et- 
pupill.  substit. 

(5)  Justinien,  Instit.  De  pupill.  substit.  V.  aussi  Dig.,  loc.  rit 

(6)  Justinien,  Instit.,  De  pupill.  substit.,  $i. 
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veuille  pas  recueillir.  On  l'a  appelée  vulgaire  (i)  parce  que 
de  toutes  les  substitutions  directes,  elle  était  la  plus  ordi- 
naire et  la  plus  usuelle,  et  qu'elle  pouvait  se  faire  vulgo, 
c'est-à-dire  par  toute  sorte  de  personnes,  à  la  différence  de 
la  pupillaire  et  de  l'exemplaire  qui  ne  pouvaient  se  faire 
qu'entre  certaines  personnes.  Telle  est  du  moins  la  raison 
que  les  jurisconsultes  ont  coutume  de  donner  de  cette  dé- 
nomination (2).  D'autres  ont  prétendu  que  le  nom  de  vul- 
gaire lui  avait  été  donné,  quia  a  vulgo  non  a  lege  inventa, 
pour  empêcher  l'effet  des  lois  caducaires  (5).  Je  crois  qu'il 
serait  assez  difficile  de  décider  autrement  que  par  des  vrai- 
semblances cette  question  d'étymologie.  A  ce  point  de  vue 
je  donnerais  la  préférence  à  la  première  opinion,  et  je  re- 
pousserais sans  hésiter  la  seconde;  car  je  suis  convaincu, 
avec  Cnjas,  que  la  substitution  vulgaire  reposait  sur  l'au- 
torité conférée  au  testateur  par  la  loi  des  Douze  Tables.,  et 
par  conséquent  elle  était  un  acte  du  droit  civil,  un  acte 
légal  au  plus  haut  degré  (4). 

Vil.  On  voit  que  la  substitution  vulgaire  a  lieu  dans 
deux  cas:  1°  lorsque  l'héritier  institué  ou  le  légataire  ne 
veulent  pas  accepter,  ce  qui  arrive  lorsqu'ils  répudient  ; 
&  lorsqu'ils  ne  peuvent  pas,  ce  qui  arrive  lorsque  l'héri- 
tier meurt  avant  le  testateur,  ou  lorsqu'il  devient  incapa- 
ble, ou  lorsque  la  condition  de  son  institution  vient  à  dé- 
faillir. 

Sur  quoi,  les  interprètes  ont  agité  une  question  dans  la 
décision  de  laquelle  on  trouve  une  grande  diversité'  d'opi- 
nions, savoir  :  si  le  testateur  faisant  une  substitution  pour  le 

(1)  L.  163,  D.,  De  vrb.signif. 

(2)  Cujas  sur  !a  loi  1 63.  D.,  De  verb.  signif.  Dcmeau,  Comm.,  lib.  G, 
c.  23,  n°  18. 

(3)  V.  Hilliger  sur  Doneau,  loc.  cit.,  qui  rappelle  ces  élymologies. 

(4)  Cujas,  loc.  cit.,  La  loi  des  12  Tables  disait  :  Dicat  testai or, et erit  lex. 
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premier  cas,  est  censé  avoir  sous-entendu  et  prévu  le  se- 
cond. Par  exemple  :  «  j'institue  Sempronius  et  je  lui  substi- 
tue Caïirs  s'il  ne  veut  pas  accepter.  »  Suis-je  censé  avoir 
voulu  faire  la  même  substitution  au  cas  où  Sempronius, 
voulant  accepter,  est  cependant  incapable?  L'affirmative  a 
été  enseignée  par  de  très-graves  auteurs  (1),  et  Mantica 
semble  n'en  pas  faire  un  doute  (2).  Ils  veulent  que  la  vulgaire 
comprenne  tout  à  la  fois  le  cas  de  defîcientis  voluntatis  et  po- 
tcstatis,  suivant  leur  langage.  Ils  s'appuient  sur  cette  raison, 
à  savoir,  que  le  testateur,  en  substituant  vulgairement,  a  ma- 
nifesté l'intention  suffisante  d'avoir  un  héritier  de  son  choix, 
quelle  que  fût  la  cause  qui  fit  défaillir  le  premier  degré, 
car  il  est  de  l'intérêt  du  défunt  d'avoir  un  héritier.  Us  ci- 
tent un  nombre  imposant  de  lois  romaines  (3) ,  dans  les- 
quelles le  cas  exprimé  eœtenditwr  ad  casum  non  expression, 
si  tendatad  eamdem  finem.  Cependant  ces  jurisconsultes  con- 
viennent qu'il  ne  pouvait  en  être  ainsi,  si  la  volonté  du 
défunt  était  manifestement  contraire,  ainsi  qu'on  le  voit 
dans  un  exemple  prévu  par  la  loi  101,  D.,  De  condit.  et 
demonst.  (4). 

L'opinion  contraire  ne  manque  pas  de  défenseurs.  Les 
principaux  sont  Vinnitis  (5),  Fachinée  (6)  et  Ricard  (7). 
Ceux-ci  s'appuient  sur  le  principe  que  les  conditions  doivent 
être  accomplies  stricte,  et  sans  équipollents;  d'autant  plus 


(')  Voët  ad  Pand.,   28,  6,  42.    Peregrinus,  art.  XI,   n°  46.    Donenu, 
Comm.,  1.  0,  c.  24,  n°22.  Hilligcr,  note  10  et  autres  qu'il  cite. 

(2)  Dcconject.  ultim.  vol.  5,  3,  13. 

(3)  L.  3,  D.,  De  inofficïoso  testam.  L.  22,  D.,  ad  S.  C.  TrebeUiamim.' 
L.  25,  D-,  De  liberis  et  postlmmis.  L.  3,  C,  De  instit.  et  cond. 

(4)  Perezius  sur  le  C. ,  1 .  6,  t.  26,  n°  3 . 

(5)  Quœst.  selectœ. 

(6)  Controv.,  4,  61. 
(')  Substit.,  n°î<V7. 
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que  les  conditions  ne  sont  le  plus  souvent  fondées  que  sur 
le  caprice  des  testateurs. 

A  notre  égard,  nous  croyons  devoir  nous  ranger  à  la 
première  opinion  qui  nous  paraît  seule  véritable,  et  nous 
pensons  qu'à  moins  d'une  volonté  contraire,  la  condition 
doit  être  entendue,  dans  l'espèce,  latins  quant  verbasonant{  Y). 
C'est  en  effet,  le  seul  moyen  de  favoriser  la  volonté  du  défunt 
qui  a  clairement  annoncé  l'intention  d'avoir  un  héritier  de 
son  choix,  et  c'est  entrer  dans  sa  pensée  la  plus  vraisemblable 
que  d'étendre  le  cas  exprimé  au  cas  non  exprimé.  Il  n'est 
pas  toujours  vrai  de  dire  que  les  conditions  doivent  être 
accomplies  stricte.  Les  lois  romaines  nous  offrent  au  con- 
traire une  foule  de  décisions  où  l'on  voit  les  volontés  des 
testateurs  largement  interprétées.  Sans  doute,  les  condi- 
tions doivent  être  exécutées  in  forma  specifica,  et  elles  ne 
peuvent  être  ordinairement  suppléées  par  des  équipollents. 
Mais  il  ne  s'agit  pas  ici  de  savoir  si  l'on  pourra  remplacer 
par  un  équipollent  la  volonté  clairement  manifestée,  du 
testateur;  il  s'agit  seulement  d'interpréter  cette  volonté  et 
de  voir  si  elle  répugne  à  une  extension  qui,  quoique  non 
exprimée,  est  cependant  conforme  à  son  esprit.  D'ailleurs, 
le  principe  qui  veut  que  la  condition  soit  accomplie  in 
forma  specifica  est  soumis  à  des  exceptions  fondées  sur  la 
volonté  du  testateur,  ainsi  que  l'enseignent  tous  les  auteurs 
et  notamment  Furgole  (2). 

178.  La  substitution  vulgaire  s'évanouit  nécessairement 
lorsque  le  premier  héritier  institué  a  accepté  (3). 

Par  la  raison  contraire,  elle  se  vérifie  lorsque  l'héritier 
institué  refuse  et  répudie,    ou  s'il  meurt,  soit  du  vivant 

(1)  Pand.  de  Pothier,  t.  II,  p.  473. 

(2)  T.  II,  ch.  7,  sect.  5.  n°  58. 

(3)  L.  5,  C,  De  impuber.  et  aliis  substit.    Doneau,  Comm.,  6,  24,  noS  9 
et  10.  Mantica,  De  conject.  ultim.  vol.,  o,  6, 1 . 
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du  testateur,  soit  après  le  décès  du  testateur  sans  avoir  pu 
être  héritier. 

Mais  que  doit-on  décider  s'il  meurt  avant  d'avoir  fait  acte 
d'héritier?  La  substitution  sera-t-elle  ouverte?  Il  faut  ré- 
pondre que  non,  car  il  suffit  qu'il  soit  mort  avec  la  qua- 
lité d'héritier.  Peu  importent  les  actes  d'acceptation;  il  a 
transmis  à  ses  héritiers  le  droit  de  faire  adition  ;  cela  sutfit. 
L'adition  d'hérédité  n'est  pas  nécessaire  chez  nous,  comme 
elle  l'était  chez  les  Romains,  pour  l'héritier  étranger. 
Tous  nos  héritiers  sont  siens.  C'est  ce  que  Doneau  décide 
à  l'égard  des  héritiers  qui,  dans  le  droit  romain,  trans- 
mettaient à  leurs  héritiers  le  droit  d'accepter.  Il  dit  que  la 
susbtitution  est  éteinte  (1),  et  c'est  là  le  seul  sentiment  juri- 
dique. 

179.  On  demande  si  la  substitution  reprend  sa  force 
quand  l'héritier  mineur,  ayant  accepté,  se  fait  restituer 
contre  son  acceptation.  Furgole  (2)  est  d'avis  de  l'extinction 
de  la  substitution,  nonobstant  le  principe  contenu  dans  la 
loi  24,  §  4,  D.,  Dr  minor.  «  rrstitutio  autem  ita  facirnda  est, 
»  nt  unusquisque  in  integrumjus  suum  recipiat.  »  Il  se  fonde 
sur  la  loi  7,  §  10,  D.,  Dr  minor.  (3),  et  sur  la  maxime  qui 
semrl  est  hœres,  non  potest  drsinere  esse  hœres.  Car,  dit-il,  la 
restitution  en  entier  n'empêche  pas  que  l'héritier  ne  con- 
serve cette  qualité;  elle  n'opère  d'autre  effet  que  de  libérer 
l'héritier  des  charges  héréditaires. 

Mais  il  faut  dire  sans  hésiterque  cette  opinion  n'est  pas 
bonne,  et  tel  est  le  sentiment  de  Doneau  (4)f  d'Hilliger  (5), 


(1)  VI,  24,  33. 

(2)  T.  III,  ch.  10,  sect.  I,  n*  7. 

(3)  Pand.  de  Pothier,  t.  I,  p.  151,  n°  6. 
(i)  Comm.,  6,  24,  19. 

(5)  Sur  Doneau,  note  9. 
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du  président  Favre  (1)  et  de  Fachinée  (2),  auquel  il  faut 
joindre  M,  Merlin  (3).  Voici  pourquoi  : 

Et  d'abord  un  texte  important  se  présente  pour  démon- 
trer que  l'adition  n'éteint  pas  irrévocablement  et  absolu- 
ment le  droit  de  substitution.  C'est  la  novelle  1  de  l'empe- 
reur Justinien  (4).  En  effet,  on  voit  par  ce  texte  que  la  pri- 
vation de  l'hérédité  qu'encourt  l'institué,  faute  d'accomplir 
les  dernières  volontés  du  mourant  dans  l'année  de  son 
adition,  fait  ouverture  au  droit  du  substitué  vulgairement. 
On  comprend  toute  la  force  de  l'argument  qui  se  lire  de  ce 
texte;  il  en  ressort  une  analogie  décisive. 

Ce  n'est  pas  tout,  et  il  est  clair  comme  le  jour  que  la  res- 
titution de  l'héritier  institue  contre  son  acceptation,  faisant 
revivre  en  faveur  de  l'héritier  ab  intestat  un  droit  que  l'ac- 
ceptation avait  éteint,  il  doit  en  être  de  même  pour  le  sub- 
stitué vulgairement.    - 

Enfin  la  restitution  met  les  choses  au  point  où  elles 
étaient  avant  l'acceptation,  «  restitutio  autem  faciendaestut 
»    unusquisque  in  integrum  jus suum  recipiat.  » 

180.  Mais  que  doit-on  décider  si  l'institué  est  repoussé 
pour  indignité?  D'après  les  principes  de  la  législation  ro- 
maine qui,  comme  nous  le  dirons  plus  bas  (o),  mettait  une 
grande  différence  entre  l'indigne  et  l'incapable,  on  décidait 
que  lorsque  l'indigne  faisait  adition  de  l'hérédité  et  que  le 
fisc  venait  la  lui  enlever  en  punition  de  son  indignité,  le 
substitué  s'étant  trouvé,  une  fois  exclu  par  l'adition  de  l'hé- 
ritier, non  pas  incapable,  mais  indigne,  ne  pouvait  rien  ré- 
clamer au  préjudice  du  fisc,  et  que  son  droit  était  éteint  sans 

(1)  Conject.,  1.3,c.4. 

(2)  Conlrov.,\U,  73. 

(3)  Rép.,  v0  Substitution  directe,  p.  50,  51 . 
.      (4)  C.  1,§  \  et  3. 

(o)  N°573. 
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qu'il  pût  revivre.  C'estceque  porte  la  loi  lo,  1).,  de  S.  C. 
Silaniano  (1).  Papinien,  cité  par  Marcien,  en  donne  cette 
raison  que  la  peine  de  l'un  ne  doit  pas  servir  de  récompense 
à  l'autre  :  «  Nam  pœna  illius,  hujus  prœmium  esse  non 
débet  (2) .  » 

Cette  [décision  pourrait  souffrir  beaucoup  de  difficulté 
aujourd'hui  que  nous  mettons  peu  de  différence  entre  l'in- 
dignité et  l'incapacité  (5),  et  nous  croyons  que  l'indignité 
de  l'institué  donne  ouverture  au  droit  du  substitué  vulgai- 
rement. 

181.  Parlons  maintenant  de  la  substitution  pupillaire. 
La  substitution  pupillaire  est  celle  par  laquelle  un  père  fait, 
dans  son  propre  testament,  le  testament  de  son  tils  impubère 
et  lui  nomme  des  héritiers.,  en  cas,  qu'étant  devenu  sui 
juris,  il  meure  avant  d'avoir  atteint  l'âge  de  puberté  (4). 

Cette  espèce  de  substitution,  introduite  par  l'usage,  avait 
pris  son  origine  dans  l'interprétation  de  la  loi  des  !  2  Tables. 
«  Vti pater  familias  legassit  super  familiœ  pecuniœve  suce 
»  rei,  ita  jus  esto.  »  Les  enfants  soumis  à  cette  puissance 
paternelle,  qui  ne  connaissait  aucune  borne,  étaient  censés 
la  chose  du  père,  à  peu  près  comme  ses  esclaves.  D'où  les 
jurisconsultes  avaient  conclu  avec  une  logique  irréprocha- 
ble que  le  père  pouvait  donner  par  testament  un  héritier  à 
ses  enfants,  au  cas  que,  lui  survivant,  ils  seraient  surpris 
par  la  mort  en  état  de  pupillarité.  C'était  une  prévoyance 
du  père  pour  empêcher  que  ses  fils  ne  mourussent  intes- 
tat (5). 

(!)  Polhier, Pcmd.,  t.  II, p.  261,  n°49. 

(2)  Doneau,  Comm.  VI,  24.  Hilligcr  sur  Doncau,  noie  9.  V.  une  disserta- 
tion de  M.  Dcmanl'3  dans  la  Thémis  (l82o). 

(3)  Infra,  n°573. 

(4)  Argument  de  ce  que  rapporte  Cicéron,  Bnitus,  C.  52,  ci  De  oratoie, 
<!.  39  et  67. 

(ii)  Pùihier,  Pundectes,  t.  II,  p.  207,  n"  4. 
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Les  pays  de  droit  écrit,  imbus  des  principes  du  droit  ro- 
main et  du  préjugé  sur  la  mort  aJb  intestat,  avaient  admis 
celte  exception  au  principe,  nemo  potest  alteri  facere  testa* 
mentum,  et  la  substitution  pupillaire  y  était  généralement 
pratiquée.  Mais  elle  n'était  d'aucun  usage  dans  les  pays 
coutumiers  (1),  où  la  puissance  paternelle  était  moins  exagé- 
rée et  où  l'on  ne  craignait  pas  le  moins  du  monde  la  mort 
sans  testament.  Dans  tous  les  cas,  elle  ne  pouvait  s'y  soute- 
nir que  comme  substitution  fidéicommissaire. 

Sous  le  Code  Napoléon  cette  espèce  de  substitution  est 
entièrement  abrogée  (2).  Elle  renverserait  toutes  les  règles 
de  notre  droit  moderne;  et  elle  serait  en  outre  une  substi- 
tution, fidéicommissaire  déguisée  (3). 

182.  11  en  est  de  même  de  la  substitution  exemplaire. 
Elle  était  ainsi  appelée,  parce  qu'elle  avait  été  introduite  à 
l'exemple  de  la  pupillaire  (4).  C'est  une  disposition  par  la- 
quelle le  père  ou  la  mère  font  le  testament  de  leurs  entants 
pubères,  qui  sont  tous  ou  imbéciles,  pour  le  cas  où  ils  dé- 
céderaient sans  avoir  recouvré  leur  bon  sens.  Admise  dans 
les  provinces  soumises  au  droit  romain  (5),  elle  n'était  pas 
d'usage  en  pays  coutumier  et  ne  pouvait  valoir  que  comme 
fidéicommissaire.  Aujourd'hui  elle  est  abolie  dans  toute  la 
France. 

185.  La  substitution  réciproque  est  celle  qui  est  faite  entre 
les  héritiers  institués  et  qui  appelle  tes  uns  à  défaut  des  au- 
tres, soit  vulgairement,  soit  pupillairemenl,  soit  exemplai- 
rement, suivant  les  cas.  On  la  nomme  quelquefois  du  nom 


(1)  Ricard,  Des  substitutions,  partie  1,  n°  90. 

(?)  Loi  du  17  nivùsc  an  n,  art.  61 .  Arrêts  de  Turin,  de  1808  et  de  1818. 
rapportés  par  Dalloz,  t.  XII,  p.  Ioj. 
(3)  Supra,  w\  69. 

(i)  Instit.  de  Justinien,  De  pwpill.  Sttfaf.,  £  1. 
(5)  Maniiea,  De  ûonj.  ult.  vol. ,  5,  16, 1  et  suiv. 


CHAPITRE   1   (art.    898.)  207 

barbare  de  bréviloque.  «  Adjiciunt  tamen  vulgo  interprètes 
hœc  duo  (dit  Doneau)  :  Compekdiosam  et  breviloquam.  Sed  re- 
fera, ut  inaudita  juris  auctoribus,  ita  et  yerbis  inepta,  et  re 
super cacua  (1).  » 

Cette  dénomination  est  en  effet  inutile,  parce  qu'elle  ne 
crée  pas  un  genre  nouveau  de  substitution;  elle  ne  fait  qu'in- 
troduire un  mot  nouveau  dont  les  jurisconsultes  romains 
avaient  su  se  passer.  Doneau  ajoute  qu'elle  est  vicieuse  et 
malhabile;  car  les  mots  compendieux  et  bréviloque  présentent 
le  même  sens  :  idem  est,  dit  Doneau,  loquibr  éviter,  et  loqui 
compendio  sermonis.  Et  cependant  ces  deux  synonymes  ex- 
priment des  choses  différentes,  comme  nous  allons  le  voir. 

Suivant  les  anciens  principes  enseignés  par  Bartole  (2),  la 
substitution  réciproque  comprenait  la  vulgaire,  la  pupillaire 
et  l'exemplaire  (3);  d'où  il  suivait  qu'elle  produisait  son 
effet,  quel  que  fût  le  cas  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  substi- 
tutions qui  se  présentât. 

Ainsi,  un  père  institue  ses  deux  enfants  impubères,  et  les 
substitue  l'un  à  l'autre.  Cette  disposition  vaudra  non-seule- 
ment pour  le  cas  où  la  vulgaire  se  vérifiant,  l'un  des  enfants 
mourrait  sans  avoir  recueilli,  mais  encore  pour  le  cas  de  la 
pupillaire,  c'est-à-dire  si  un  des  enfants,  après  avoir  recueilli, 
mourait  en  état  de  pupillarité  (4).  C'est  pour  cela  qu'on  l'ap- 
pelait bréviloque,  parce  que,  sous  une  dénomination  générale, 
elle  comprend  plusieurs  espèces  de  substitutions  (o). 

Aujourd'hui,  dans  tous  les  cas,  la  substitution  directe  ré- 
ciproque ne  peut  comprendre  que  le  cas  de  la  vulgaire,  les 


(1)  Comm.  VI,  23,  22.  Hilliger  sur  le  n°  21.  Manlica,  VII,  5,  1 . 

(2)  Sur  la  l.  45,  D.,  De  vulg.,n»  16. 

(3)  Doneau,  Comm.  VI,  23,  24. 

(4)  Doneau,  loc.  cit. 

(5)  Hilliger  s»/'  Doneau,  loc.  cit.,  no21. 
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deux  autres  ne  subsistant  plus  et  un  testateur  n'étant  jamais 
censé  avoir  voulu  faire  ce  que  la  loi  lui  défend. 

184.  Arrivons  à  la  substitution  appelée  compendieuse. 
Nous  avons  déjà  dit  qu'on  entend  par  substitution  compen- 
dieuse celle  qui  se  «fait  en  termes  généraux,  et  propres  à 
comprendre  toutes  les  espèces  de  substitutions  directes  et 
fidéicommissaires(l).  On  voit  qu'elle  diffère  de  la  bréviloque 
en  ce  que  celle-ci  ne  se  réfère  qu'aux  différents  genres  des 
substitutions  directes,  au  lieu  que  la  compendieuse  mêle  la 
directe  avec  la  fidéicommissaire  (2). 

Du  reste,  nous  avons  parlé  plus  haut  de  la  substitution 
compendieuse  (5);  nous  nous  bornerons  à  rappeler  ici  que 
la  compendieuse  ne  peut  plus  valoir  maintenant  que  comme 
vulgaire,  et  que  le  testateur  est  même  censé  n'avoir  songé  à 
établir  que  ce  dernier  genre  de  substitution. 

Article  899. 

11  en  sera  de  même  de  la  disposition  entre-vifs  ou 
testamentaire  par  laquelle  l'usufruit  sera  donné  à 
l'un,  et  la  nue  propriété  à  l'autre. 

SOMMAIRE. 

185.  On  peut  donner  l'usufruit  à  l'un  et  la  nue  propriété  à  l'autre.  Il 

n'y  a  pas  là  de  substitution  prohibée . 
486.  Il  n'est  pas  toujours  facile  de  voir  si  le  legs  est  de  l'usufruit  ou 

de  la  nue  propriété.  —  Renvoi. 


(1)  Mantica,  De  conje<:t.  ult.  vol,  S,  16,  16,  d'après  Bartoie,  et  VU,  3, 1o. 
Voy.  1.  8,  C,  De  impub.  et  aliis  subst. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v°  Subst,  directe,  §  ;>. 

(3)  N»  119. 
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COMMENTAIRE. 

185.  C'est  avec  raison  que  le  Code  Napoléon  ne  considère 
pas  comme  substitution  une  disposition  qui  se  borne  à  donner 
à  l'un  l'usufruit  et  à  l'autre  la  propriété.  Il  faut  en  effet,  pour 
constituer  une  substitution,,  qu'il  y  ait  donation  successive 
de  la  même  chose.  Ici  le  don  porte  sur  l'usufruit  et  sur  la 
propriété,  qui  sont  deux  choses  différentes.  La  propriété 
n'est  donnée  qu'une  fois  à  un  individu  qui  tient  son  droit 
directement  du  disposant.  Quant  à  l'usufruit,  il  est  bien 
vrai  qu'avant  d'arriver  au  donataire  de  la  propriété,  il  passe 
sur  la  tête  d'une  personne  intermédiaire.  Mais  nous  avons 
vu  ci-dessus  (1)  que  le  donataire  de  la  nue  propriété  ne  re- 
çoit pas  cet  usufruit  de  la  main  du  donataire  de  l'usufruit: 
condition  essentielle  cependant  pour  constituer  un  fidéi- 
commis.  Comment  le  donataire  de  l'usufruit  pourrait-il 
rendre  une  chose  qui  lui  échappe  parla  puissance  de  la  loi, 
lorsque  le  moment  de  rendre  est  arrivé? 

186.  Lorsqu'il  se  présentera  une  disposition  du  genre  de 
celle  qui  nous  occupe,  il  faudra  examiner  avec  soin  si  elle 
constitue  une  donation  de  l'usufruit  au  premier  donataire, 
ou  au  contraire  une  donation  delà  propriété.  La  distinction 
n'est  pas  toujours  facile.  Nous  y  reviendrons  plus  bas  (2), 
quand  nous  nous  occuperons  du  legs  d'usufruit. 

ARTICLE    900. 

Dans  toute  disposition  entre-vifs  ou  testamentaire, 
les  conditions  impossibles,  celles  qui  seront  contrai- 
res aux  lois  ou  aux  mœurs,  seront  réputées  non  écrites. 

(1)  iV  133. 

(2)  N°  1909. 

i.  H 
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SOMMAIRE. 

187.  Le  sujet  des  conditions  en  matière  de  libéralité  est  des  plus  éten- 

dus .  —  Le  droit  romain  et  les  écrits  des  interprètes  fournissent 
sur  ce  point  de  nombreux  matériaux. 

188.  Il  n'y  a  rien  d'incompatible  entre  le  dépouillement  actuel  qui 

résulte  d'un  acte  de  donation  et  la  condition  apposée  à  cet  acte. 

189.  Acception  générale  du  mot  condition  dans  l'art.  900. 

190.  Des  conditions  proprement  dites  .  —  Définition  de  la  condition  . 

191.  Différentes  classifications  des  conditions. 

192.  De  la  condition  potes tative.  —  De  la  condition  casuelle. 

193.  Des  conditions  promiscues.  —  Des  conditions  mixtes. 

194.  La  question  de  savoir  si  une  condition  est  potestative  ou  mixte  est 

quelquefois  une  question  de  volonté. 

195.  Delà  condition  volontaire.  —  De  la  condition  nécessaire. 

196.  De  la  condition  suspensive. 

197.  De  la  condition  résolutoire. 

198.  De  la  condition  affirmative.  —  De  la  condition  négative. 

199.  De  la  condition  dividue.  — De  la  condition  individue. 

200.  De  la  condition  possible.  —  De  la  condition  impossible. 

201.  De  la  condition  honnête.  —  De  la  condition  déshonnête. 

202.  De  la  condition  de  prœsenti,  —  de  futuro.  —  de  prœterito. 

203.  De  la  condition  de  fait. —  De  la  condition  de  droit. 

204.  De  la  condition  expresse.  —  De  la  condition  tacite. 

205.  De  la  condition  utile.  —  De  la  condition  inutile. 

206.  De  la  condition  vraie.  —  De  la  condition  fausse. 

207.  De  la  condition  momentanée.  —  De  la  condition  successive. 

208.  Des  circonstances  qui  doivent  concourir  pour  rendre  la  disposi- 

tion conditionnelle.  —  D'abord  la  condition   doit  être  d'un 
événement  futur. 

209.  Si  l'événement  déjà  arrivé  était  inconnu,  il  n'y  aurait  point  alors 

de  disposition  véritablement  conditionnelle.  Les  anciens  juris- 
consultes disaient  que  c'était  là  une  quasi-condition. 

21 0.  Quid,  si  la  condition  portait  sur  un  événement  déjà  arrivé,  mais 

qui  put  arriver  une  deuxième  fois?  —  Distinction,  selon  que 
l'événement  était  ou  n'était  pas  à  la  connaissance  du  disposant. 


CHAPITKK    I    (ART.    900.)  211 

211.  Exemple  donné  sur  ce  point  par  Javolenus  et  Pomponius,  et  tiré 

de  la  condition  de  se  marier. 

21 2.  La  condition  doit  être,  en  outre,  d'une  chose  possible  et  licite.  — 

Pourquoi  le  législateur  a-t-il  donné  des  effets  différents  aux 
conditions  impossibles  et  illicites  dans  les  testaments  et  dans 
les  contrats?  —  Raisons  données  de  cette  différence  par 
Vinnius. 

213.  Opinion  contraire  deGrotius,  Toullier,  Merlin. 

2  H .   Argument  à  l'appui  de  cette  opinion,  retrouvé  dans  les  Institutes 
de  Gains. 

215.  Cependant  la  disposition  du  Code  sur  cette  question  est  la  plus 

prudente  et  la  meilleure. 

216.  Suite  et  preuve. 

217.  Suite. 

218.  Suite. 

219.  Suite. 

220.  Exemple  tiré  de  la  perplexité  de  la  disposition. 

2-21.  Résumé.  —  La  règle  de  l'art.  900  ne  souffre  que  deux  exceptions. 
—  Suite  des  distinctions  à  faire  entre  les  contrats  et  les  testa 
nients  quant  à  l'effet  des  conditions  qui  y  sont  apposées.  — 
L'esprit  de  libéralité  qui  préside  au  testament  n'est  pas  aussi 
exigeant  que  l'esprit  commutatif  qui  préside  à  un  contrat.  — 
Exemple. 

l'ii.  Exemples  de  conditions  impossibles  tirés  des  lois  romaines,  et 
qui  confirment  les  observations  des  nos2l7  et  218. 

223.  Dans  le  cas  où  le  testateur  a  prescrit  quelque  condition  contraire 
aux  bonnes  mœurs,  le  légataire,  est  dispensé  d'y  satisfaire.  — La 
loi  alors  lui  fait  remise  de  cette  condition.  —  Dans  un  contrat, 
au  contraire,  les  deux  parties  sont  complices  de  l'outrage  fait  à 
la  loi. —  La  disposition  même  est  viciée. 

2  21.  La  plupart  des  codes  modernes  sont  conformes  à  la  règle  de 
l'art.  900.  —  Le  code  autrichien  cependant  a  adopté  le  système 
contraire.  —  Le  code  sarde  limite  cette  règle  aux  testaments. 

22:.  Tue  chose  est  impossible,  non-seulement  lorsqu'il  s'y  rencontre 
une  impossibilité  de  nature,  mais  encore  lorsqu'il  y  a  impos- 
sibilité de  droit  et  de  fait.  —  Exemples. 

220.  Pour  que  la  condition  soil  réputée  non  écrite,  il  faut  que  l'im- 
possibilité soit  absolue. 
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227.  Des  conditions  impossibles  parce  qu'elles  sont  fausses. 

228.  Exemple. 

229.  Quid,  dans  le  cas  où  le  testateur  ignorait  que  la  condition  était 

fausse  ou  impossible?  —  Les  interprètes  du  droit  romain  pré- 
tendent qu'alors  la  condition  vicie  la  disposition. —  Argument 
qu'ils  tirent  de  la  loi  58,  Dig.,  De  conditione  indebiti. 

230.  Opinion  contraire  du  jurisconsulte  Averani. 

231 .  Cette  opinion,  qui  est  aussi  celle  de  Cujaset  de  Furgole,  doit  être 

préférée.  —  La  loi  d'ailleurs  rejette  indistinctement  toutes  les 
conditions  impossibles. 

232.  Quid  du  cas  où  l'impossibilité  survient  après  la  confection  du 

testament  et  avant  la  mort  du  testateur?  —  Renvoi. 

233.  Quid  dans  le  cas  où  la  condition  devient  impossible  après  la 

mort  du  disposant?  —  Renvoi, 

234.  Exemples  de  conditions  signalées  par  Cujas  comme  non  écrites, 

parce  qu'elles  sont  contraires  aux  bonnes  mœurs  naturelles 
comme  aux  bonnes  mœurs  civiles. 

235.  Quid  de  la  condition  de  jurer  imposée  par  testament?  —  Motifs 

pour  lesquels  le  préteur  à  Rome  en  faisait  la  remise  aux  héri- 
tiers. —  Exception  en  cas  d'affranchissement.  —  Chez  nous,  il 
y  aurait  lieu  de  distinguer  si,  en  fait,  la  condition  imposée  a 
son  utilité  et  sa  raison. 

236.  A  Rome,  on  n'exécutait  pas  les  volontés  du  testateur  qui  portaient 

un  caractère  d'ineptie,  telles  que,  par  exemple,  la  prescription 
de  funérailles  ridicules. 

237.  Les  lois  romaines  considéraient  comme  contraires  à  l'ordre  public 

la  condition  de  ne  pas  se  marier.  —  Motifs  politiques  du  temps. 

—  Distinction  à  faire  sous  le  Code. 

238.  Du  reste,  même  en  droit  romain,  la  condition  de  ne  pas  se  ma- 

rier ne  méritait  de  reproche  que  lorsqu'elle  était  absolue.  — 
Exemples.  —  Erreur  de  la  cour  de  Liège. 

239.  Si  le  mariage  était  moralement  obligatoire,  la  condition  de  ne 

pas  se  marier  devrait  être  rejetée  comme  contraire  aux  mœurs. 

—  Espèce  soumise  à  la  cour  de  Rruxelles. 

240.  La  condition  imposée  par  le  testateur  de  ne  se  marier  qu'avec  la 

volonté  et  le  consentement  d'un  tiers  est-elle  valable?  —  Déci- 
sion affirmative  du  parlement  de  Provence  et  de  la  cour  de 
Paris.  —  Opinion  conforme  de  Cujas. 
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241 .  Il  ne  faudrait  pas  toutefois  appliquer  ces  décisions  dans  un  esprit 
trop  absolu.  — Les  circonstances  de  la  disposition  sont  de  nature 
à  les  modifier.  — Exemples. 

2  5-2.  Quid  de  la  condition  de  se  faire  prêtre.  Sous  cette  forme,  la 
condition  de  ne  pas  se  marier  est-elle  licite? — Scrupules  de 
Ricard  partagés  par  M.  Grenier.  —  Raisons  de  décider. 

243.  La  condition  de  se  marier  avec  une  personne  désignée  ne  conte- 
nant rien  de  contraire  aux  lois  et  aux  mœurs  est  valable. 

'244.  Objection  tirée  des  lois  abrogées  des  5-12  septembre  1791  et 
17  nivôse  an  n,  qui  considéraient  cette  condition  comme  non 
écrite,  parce  qu'elle  était  contraire  à  la  liberté.  —  Réfutation. 

545.  Cas  dans  lesquels  le  légataire  pourrait  être  relevé  de  la  condition 
de  se  marier  à  telle  personne  désignée,  ainsi,  par  exemple,  à 
une  personne  indigne  ou  infâme; 

246.  Ou  à  une  personne  honnête,  mais  avec  laquelle  le  mariage  est 

prohibé. 

247.  Quidsila.  prohibition  était  de  celles  qui  peuventètre  levées  par  des 

dispenses?  —  Rigueur  du  parlement  de  Toulouse,  qui  ordon- 
nait, en  ce  cas,  le  retranchement  de  la  condition.  — Motifs  qui 
doivent  faire  préférer  l'opinion  contraire. 

248.  La  condition  de  garder  viduité  est-elle  valable? 

249.  Toute  personne  peut  imposer  dans  une  libéralité  la  condition  de 

viduité. 

250.  Quid  des  conditions  touchant  à  la  liberté  de  prendre  un  état? 

251.  Suite. 

252.  Les  lois  ne  condamnent  que  les  conditions  qui  ont  pour  résultat 

de  porter  une  atteinte  absolue  à  la  liberté.  —  Et  encore  faut-il 
excepter  les  cas  où  une  "raison  de  moralité  évidente,  ou  d'intérêt 
public,  a  dicté  la  disposition. 

253.  Est  valable  la  donation  faite  sous  la  condition  expresse  que  le 

donataire  habitera  avec  le  donateur.  —  Il  en  est  de  même  de  la 
défense  imposée  au  légataire  de  demeurer  dans  tel  lieu  désigné. 

254.  Est  valable  la  condition  de  vivre  honnêtement. 

255.  La  condition  imposée  au  légataire  d'embrasser  tel  ou  tel  culte  est 

valable.  —  La  liberté  de  conscience  n'est  point  engagée  dans 
une  pareille  condition. 
266.  L'obligation  imposée  à  l'héritier  de  prendre  le  nom  du  testateur 
est  léerale. 
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237.  La  condition  de  ne  pas  demander  compte,  imposée  par  le  testa- 
teur à  son  pupille,  est  légale;  mais  elle  ne  vaut  que  pour  mettre 
le  comptable  à  l'abri  des  négligences  compatibles  avec  la  bonne 
foi. 

258.  Quid  de  la  défense  de  faire  inventaire  imposée  par  le  testateur  à 

son  héritier?  —  Controverses.  — Il  n'y  a  rien  dans  une  pareille 
condition  qui  touche  à  l'ordre  public. 

259.  L'effet  de  cette  condition  sera  de  faire  considérer  l'héritier  comme 

un  héritier  pur  et  simple.  —  Conséquences  à  i'égard  des  créan- 
ciers et  à  l'égard  des  légataires. 

260.  De  même  le  legs  d'usufruit  peut  être  fait  avec  dispense  d'inven- 

taire. 

261.  Le  nu  propriétaire  pourrait-il,  si  le  testateur  l'avait  expressément 

défendu,  faire  inventaire  en  proposant  de  le  faire  à  ses  frais? — 
Renvoi.  —  Arrêt  de  la  cour  de  Toulouse. 

262.  Le  père  qui  nomme  un  tuteur  à  son  fils  peut  le  dispenser  de  faire 

inventaire.  — Le  juge,  toutefois,  pourrait  ordonner  l'inventaire 
dans  l'intérêt  du  mineur. 

263.  Mais  alors  la  dispense  de  faire  inventaire  ne  comprend  pas  la 

dispense  de  rendre  compte. 

264.  La  condition  imposée  à  l'héritier  de  ne  pas  attaquer  un  acte  nul 

est-elle  valable?  —  Quid  dans  le  cas  où  la  nullité  de  l'acte 
tient  à  l'ordre  public?  _; 

265.  Quid  dans  le  cas  contraire?  —  Espèce  dans  laquelle  le  testateur 

avait  fait  un  legs  à  condition  que  le  légataire  ^attaquerait  pas 
son  testament.  —  Cassation  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  qui 
avait  considéré  cette  condition  comme  non  écrite. 

266.  Quid  si  la  nullité^tenait  à  la  forme  extérieure? 

267.  Le  testateur  peut  imposera  ses  héritiers  la  condition  de  respecter 

le  partage  des  lots  établis  dans  son  testament,  et  la  sanction 
pénale  qu'il  ajoute  à  cette  clause  est  valable. 

268.  Espèce  citée  par  Ricard,  dans  laquelle  le  testateur  avait  imposé 

à  ses  héritiers  l'obligation  de  respecter  un  legs  fait  à  sa  sœur, 
sous  peine  d'être  privés  de  sa  succession. 

269.  Le  testateur  peut  imposer  à  son  héritier  la  condition  de  renoncer 

à  une  succession  échue  et  même  non  échue. 

270.  Le  testateur  qui  laisse  des  héritiers  mineurs  peut-il  ordonner, 

par  forme  de  condition,  que  les  biens  tonnant  la  portion  dis- 
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pnnible  et  qu'il  donne  aux  mineurs,  seront  vendus  sans  forma- 
it 1rs  de  justice,  pour  payer  ses  dettes? 
•271.  La  défense  faite  aux  héritiers  d'aliéner  à  titre  onéreux  pendant 
un  certain  temps  est  valable. 

272.  Il  en  est  de  même  de  la  clause  d'insaisissabilité  apposée  au  legs 

d'un  immeuble. 

273.  Toutes  les  causes  qui  retardent  la  prestation  du  legs  ne  forment 

pas  de  véritables  conditions.  —  De  la  condition  extrinsèque. 

274.  Si  la  condition  est  parfaitement  inhérente  à  la  nature  du  legs, 

elle  ne  rend  pas  le  legs  conditionnel,  bien  que  le  testament 
l'énonce  expressément. 
'275.  Pour  que  la  disposition  soit  conditionnelle,  il  faut  qu'elle  ne  dé- 
truise pas  la  nature  de  la  dernière  volonté  à  laquelle  elle  est 
ajoutée. 

276.  Est  valable  le  legs  fait  sous  une  condition  potestative  de  la  part 

de  l'héritier  chargé  du  legs. 

277.  La  condition  peut-elle  être  conférée  à  l'arbitrage  d'un  tiers?  — 

Contradiction  des  lois  romaines  sur  cette  question. 

278.  Raisons  en  faveur  de  l'affirmative. 

279.  Le  testateur  peut  faire  dépendre  le  legs  d'un  fait  qu'il  serait  au 

pouvoir  d'un  tiers  d'exécuter,  —  Distinction  de  Doneau. 

280.  Quand  la  condition  rend  la  disposition  perplexe,  la  disposition 

devient  nulle. 

28 1.  La  condition  imposée  au  légataire  de  donner  une  chose  égale  au 

legs  détruit-elle  le  legs? — Distinction. — Exemple  de  l'intérêt 
que  le  légataire  peut  avoir  dans  un  pareil  legs. 
28'?.  Effets  des  conditions.  —  Des  trois  époques  précisées  par  Cujas. 

283.  De  l'effet  suspensif. — Pendente  conditione,  le  légataire  n'a  qu'un 

droit  éventuel;  l'héritier  est  propriétaire. 

284.  L'héritier  peut  vendre  la  chose  léguée,  sauf  toutetois  la  résolution 

de  la  vente  au  cas  d'événement  de  la  condition. 
2Sb.  Le  legs  étant  l'ait  respecta  personœ  legatarii,   le  légataire  qui 
décède  ne  transmet  point  son  espérance  de  legs  à  ses  hérétiers, 
à  moins  dénonciation  contraire. 

286.  La  condition  suspend  la  disposition  pour  le  tout  dans  le  legs  de 

deux  choses  alternatives  dont  l'une  est  léguée  purement  et 
simplement. 

287.  Le  légataire  peut,  pendente  rondition<\  faire  lous  les  actes  con- 

sei  vatoires  de  ses  droits. 
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288.  Le  légataire  peut  vendre  aussi  son  espérance  de  legs;  il  peut  y 
renoncer  et  revenir  contre  cette  renonciation  tant  qu'elle  n'a 
pas  été  acceptée,  à  moins  qu'elle  ne  soit  la  conséquence  d'un 
engagement  pris  avec  un  tiers. 

'289.  Résumé.  —  Le  légataire  ne  peut,  pendente  conditione,  demander 
la  délivrance  du  legs.  —  Caution  Mucienne  à  Rome. 

290.  Cette  caution  ne  pouvait  avoir  lieu  que  pour  les  conditions  qui 

se  purifient  par  la  mort  du  légataire. 

291.  L'événement  de  la  condition  {existente  conditione)  dans  le  legs, 

produit  un  effet  rétroactif.  —  Controverse  des  anciens  auteurs 
sur  ce  point.  —  Différence  entre  les  contrats  et  les  legs  quant 
aux  effets  des  conditions. 

292.  De  la  défaillance  de  la  condition  et  de  ses  effets. 

293.  Lorsque  la  condition  résolutoire  arrive,  la  disposition  testamen  • 

taire  est  résolue  de  plein  droit. 

294.  Dans  les  contrats,  la  condition  résolutoire  opère-t-elle  aussi  de 

plein  droit?  —  Renvoi. — Exemples  de  condition  résolutoire, 
casuelle,  potestative  et  tacite;  dans  ce  dernier  cas,  la  résolution 
n'opère  pas  ipso  jure. 

295.  La  donation  étant  résolue  par  l'événement  de  la  condition  réso- 

lutoire, la  restitution  des  fruits  doit-elle  avoir  lieu?  —  Distinc- 
tion à  faire,  selon  que  la  condition  est  casuelle  ou  potestative. 
—  Opinion  du  président  Favre,  quand  il  s'agit  non  d'un  legs, 
mais  d'une  donation,  et  que  cette  donation  est  faite  sous  con- 
dition potestative.  —  Réfutation. 

296.  Lorsque  la  condition  résolutoire  manque,  la  disposition  devient 

définitive. 

297.  Les  paroles  contenues  dans  la  condition  peuvent-elles  avoir  une 

vertu  dispositive?  —  Application  de  l'adage  :  Nec  vocari  vide- 
tur  qui  in  conditione  ponitur. 

298.  Cette  règle,  toutefois,  n'est  pas  applicable  si  la  condition  pré- 

sente une  disposition  indirecte,  sans  qu'il  soit  besoin  de  re- 
courir à  des  conjectures. 

299.  Si  j'ai  institué  Seïus  mon  héritier,  à  la  condition  qu'il  payera 

100  écus  à  Sempronius,  Sempronius  pourra-t-il  poursuivre 
Séïus  lorsque  celui-ci  aura  appréhendé  mon  hérédité? 

300.  Résumé. 

30!.  De  l'accomplissement  des  conditions.  —  La  condition  , doit  être 
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exécutée  ta  forma  spécifiée,  et  rigoureusement  accomplie  dans 
le  temps  préfixe. 

302.  Cas  où  la  condition  ne  doit  pas  être  exécutée  in  forma  specifica. 

303.  Exemple  dans  le  cas  d'un  legs  fait  sous  condition  de  donner  à  un 

mineur;  le  légataire  pourra  alors  donner  à  son  tuteur. 

304.  A  moins  qu'il  ne  soit  certain  que  le  testateur  ait  eu  une  juste 

raison  de  donner  au  mineur  même. 

305.  Cas  nombreux  tirés  du  Digeste  où  la  condition  se  trouve  accom- 

plie par  des  équipollents. 

306.  Les  équipollents  peuvent  être  admis  même  dans  les  conditions 

casuelles.  —  La  mort  civile  n'est  pas  équipollente  à  la  mort 
naturelle  pour  l'accomplissement  des  conditions. 

307.  De  l'emploi  fréquent  des  équipollences  dans  les  conditions  po- 

testatives.  —  La  condition  poteslative  doit-elle  être  personnel- 
lement accomplie  par  celui  à  qui  elle  es*,  imposée?  —  Distinc- 
tion faite  par  Cujas. 

308.  Autre  distinction  entre  le  cas  où  la  condition  consiste  à  donner, 

et  celui  où  elle  consiste  à  faire. 

309.  La  condition  ne  peut  s'accomplir  en  la  personne  d'un  autre  que 

celui  qui  est  désigné  par  le  testament,  à  moins  qu'il  n'y  ait  lieu 
de  présumer  la  volonté  contraire  du  testateur. 

310.  Qui d  si  la  condition  s'accomplit  en  la  personne  de  l'héritier  de 

celui  qui  a  été  désigné  par  la  disposition?  —  Exemple  dans  le 
cas  de  testament.  — Difficulté  de  concilier  sur  ce  point  diffé- 
rents textes  du  Digeste. 

311.  Quid  dans  le  cas  où  la  disposition  a  lieu  par  acte  entre-vifs? 

31  2.  La  condition  dans  les  dispositions  de  dernière  volonté  ne  peut 
être  valablement  remplie  par  l'héritier  de  celui  à  qui  elle  a  été 
imposée. 

313.  Le  défaut  d'autorisation  du  mineur  ne  l'empêche  pas  d'accomplir 

valablement  la  condition  qui  lui  a  été  imposée. 

314.  Du  temps  pour  l'accomplissement  de  la  condition.  —  Consé- 

quence dans  le  cas  où  le  terme  étant  préfixe,  la  condition  n'a 
pas  été  accomplie  dans  le  délai  du  terme. 
3fo.  Lorsqu'il  n'est  pas  au  pouvoir  de  l'héritier  ou  du  légataire  de 
remplir,  dans  le  délai  voulu,  la  condition  potestative.  on  ne 
fait  point  entrer  dans  le  délai  du  terme  le  temps  pendant  le- 
quel l'empêchement  de  force  majeure  a  duré. 
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316.  Quid  dans  le  cas  où  l'inexécution  de  la  condition  dans  le  délai 
fixé  provient  de  ce  que  l'héritier  ou  le  légataire  ignorait  cette 
condition  ? 

3<7.  L'ignorance  du  fait  d' autrui  étant  toujours  présumée,  ce  n'est  pas 
à  l'héritier  ou  au  légataire  à  prouver  qu'il  n'avait  pas  connais- 
sance du  testament. 

318.  En  matière  de  contrats,  la  seule  excuse  admissible  du  défaut 

d'accomplissement  de  la  condition  dans  le  délai  préfixe  n'a  lieu 
qu'autant  que  ce  défaut  peut  être  imputé  au  débiteur  obligé 
sous  condition. 

319.  S'il  n'y  a  point  de  te.ups  préfixe  pour  l'accomplissement  de  la 

condition  imposée  par  le  testateur,  il  y  a  lieu  de  distinguer 
seulement  si  la  condition  est  potestative  ou  non. 

>20.  Les  conditions  peuvent-elles  ou  non  s'accomplir  valablement 
pendant  la  vie  du  testateur? 

324 .  Si  la  condition  n'a  pas  de  terme  préfixe,  dans  quel  délai  doit-elle 
s'accomplir  après  la  mort  du  testateur?  —  Quid  si  elle  est  po- 
testative? 

322.  Quid  si,  la  condition  étant  potestative,  un  tiers  avait  intérêt  à  ce 

qu'elle  fût  accomplie? 

323.  Si  la  condition  est  casuelle  ou  mixte,  il  suffit  qu'elle  arrive  pen- 

dant la  vie  du  gratifié. 

324.  En  matière  de  contrat,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  terme  préfixe,  la 

condition  est  censée  défaillie  lorsqu'il  est  devenu  certain  que 
la  condition  n'arrivera  pas. 

325.  Peut-on  obtenir  en  justice  l'assignation  d'un  délai,  passé  lequel 

le  grevé  de  condition  sera  déchu?  —  Controverses.  —  Ce  sera 
là  le  plus  souvent  une  question  de  volonté  dépendant  ex  arbi- 
trio  judicis. 

326.  Du  cas  dans  lequel  la  condition  non  accomplie  est  censée  l'être. 

—  Première  règle  :  La  condition  est  tenue  pour  accomplie 
lorsque  celui  qui  avait  intérêt  à  ce  qu'elle  ne  s'accomplît  pas 
en  a  empêché  l'événement. 

327.  Deuxième  règle  :  La  condition  est  censée  accomplie  lorsque  le 

tiers,  placé  dans  la  condition  et  chargé  de  recevoir  ou  de  re- 
mettre quelque  chose,  le  refuse  et  met  le  légataire  dans  l'im- 
possibilité d'accomplir  la  condition. 

328.  Cette  règle  ne  s'applique  qu'aux  conditions  potestatives  ou  mixtes, 

et  doit  être  restreinte  aux  dispositions  de  dernière  volonté. 
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329.  Troisième  règle  :  Les  conditions  potestatives  sont  censées  accom- 

plies lorsqu'il  ne  tient  pas  à  celui  à  qui  elles  sont  imposées  de 
les  accomplir. 

330.  Quid,  s'il  s'agit  d'une  condition  mixte?  —  Distinction  entre  la 

partie  de  la  condition  qui  est  casuelle  et  la  partie  qui  est  po- 
testative. 

331.  Furgole  repousse  cette  distinction. 

332.  Texte  de  la  loi  23,Dig.,  De  condit.  inst.,  qu'il  invoque  à  l'appui 

de  son  système. 

333.  Examen  de  la  loi  4,  Cod.,  De  cond.  insert.,  que  Furgole  rejette 

dans  la  classe  des  cas  particuliers.  — Réfutation. 

334.  Furgole  aurait  dû  se  reporter  à  la  loi  31,  Dig.,  De  cond.  et  de- 

monst. 

335.  Réfutation  de  M.  Toullier,  qui  a  adopté  l'avis  de  Furgole. 

336.  Raisons  qui  justifient  la  distinction  à  faire  dans  une  condition 

mixte,  entre  la  partie  casuelle  et  la  partie  potestative  de  la 
condition. 
337    Toutefois,  en  matière  de  testament,  il  y  a  toujours  lieu  d'exa- 
miner si  le  legs  est  fait  plutôt  à  la  personne  que  pour  la  chose, 
ou  plutôt  pour  la  chose  que  pour  la  personne. 

338.  En  général,  ces  questions  doivent  être  résolues  d'après  la  volonté 

du  testateur,  malgré  les  mots  dont  il  s'est  servi.  —  Exemple 
donné  par  Papinien. 

339.  Si  l'événement  de  force  majeure  qui  fait  manquer  la  condition 

arrive  du  vivant  du  testateur,  la  condition  doit  être  alors  tenue 
pour  accomplie.  —  11  faut,  toutefois,  distinguer  avec  Doneau 
le  cas  où  la  condition  est  entrée  comme  cause  finale  dans  la 
disposition. 

340.  Ne  doit-on  tenir  la  condition  pour  accomplie,  du  vivant  du  tes- 

tateur, qu'autant  que  celui-ci  aura  eu  connaissance  de  l'événe- 
ment qui  rend  l'accomplissement  de  la  condition  impossible? 
—  Réfutation  de  Voët. 

341.  Suite. 

342.  On  doit  observer,  toutefois,  au  sujet  de  l'accomplissement  fictif 

de  la  condition  qui,  en  fait,  a  manqué  :  1°  si  la  condition  est 
momentanée,  ou  si  elle  a  un  trait  de  temps. 

343.  2°  Si  la  condition  est  de  nature  à  pouvoir  être  accomplie  par 

partie,  et  si  l'empêchement  apporté  n'a  lieu  que  pour  partie; 
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344.  3°  Si,  lorsqu'il  y  a  empêchement,  le  légataire  peut,  ou  non, 

remplir  la  condition  par  équipollents. 

345.  La  condition  peut-elle  être  divisée  dans  son  accomplissement 

réel  et  de  fait?  --  Quid  s'il  s'agit  d'une  condition  casuelle?  — 
Quid  s'il  s'agit  d'une  condition  potestative? 

346.  L'obligation  entre-vifs  qui  dépend  d'une  condition  dont  l'objet 

est  divisible,  et  qui  a  été  imposée  à  une  seule  personne,  conti- 
nue à  être  suspendue  malgré  l'accomplissement  partiel  de  la 
condition. 

347.  Si  la  chose  léguée  vient  à  éprouver  une  diminution,  la  condition 

ajoutée  à  ce  legs  devra-t-elle  être  diminuée  au  prorata? 

348.  Dans  quel  cas  la  condition  potestative  imposée  à  plusieurs  per- 

sonnes peut-elle  être  divisée? 

349.  Si  l'un  des  colégataires  seul  fait  l'ouvrage  entier  imposé  comme 

condition  du  legs,  sans  que  l'autre  veuille  y  prendre  part,  l'ac- 
complissement profite-t-il  à  ce  dernier? 

350.  Lorsque  plusieurs  conditions  sont  imposées,  il  faut,  pour  savoir 

comment  elles  se  doivent  accomplir,  distinguer  entre  le  cas  où 
elles  sont  unies  par  la  copulative  ET,  et  celui  où  elles  sont 
réunies  par  la  disjonctive  OU. — Toutefois,  cette  règle  n'est  pas 
absolue. 

351.  Une  règle  importante  en  matière  d'accomplissement  de  condi- 

tion, c'est  que  la  preuve  de  l'accomplissement  incombe  au  léga- 
taire dont  le  legs  a  été  subordonné  à  l'événement  d'une  con- 
dition. 

352.  Du  mode  ajouté  aux  actes  à  titre  gratuit.  —  Définition  du  mode. 

—  Ses  différences  avec  la  condition  suspensive. 

353.  Les  conditions  potestatives  négatives  sont  de  véritables  modes. 

354.  Dans  le  doute,  il  faut  plutôt  considérer  la  disposition  comme 

modale  que  comme  conditionnelle. 

355.  Peu  importe  que  personne  n'ait  intérêt  à  l'exécution  des  charges 

imposées  par  le  testateur  à  ses  héritiers,  la  disposition  n'en 
doit  pas  moins  être  exécutée,  si  elle  est  raisonnable. 

356.  Dans  le  mode  comme  dans  la  condition,  la  chose  doit  être  licite 

et  non  contraire  aux  lois  ou  aux  mœurs.  —  Et  quand  il  n'est 
pas  permis  d'accomplir  le  mode  in  forma  specifica,  il  faut  y 
satisfaire  par  des  équipollents. 

357.  Le  mode  est  censé  accompli,  dans  tous  les  cas,  lorsqu'il  ne  tient 

pas  au  légataire  grevé  du  mode  de  l'accomplir.  —  Motifs  de  la 
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différence  qui  existe  à  cet  égard  entre  le  mode  et  la  condition. 

358.  Mais  dans  les  dispositions  entre-vifs,  le  mode  n'est  tenu  pour  ac- 

compli que  lorsque  c'est  le  débiteur  oblige  sous  ce  mode  qui  en 
a  empêché  l'accomplissement. 

359.  Le  mode,   comme  la  condition,  produit-il  son  effet  de  plein 

droit?  —  Distinction  à  faire  dans  le  cas  de  disposition  testa- 
mentaire. 

360.  S'il  s'agit  d'actes  entre-vifs,  il  faut  une  mise  en  demeure.  — 

Renvoi  à  l'art.  M  39  du  Code  Napoléon. 
301.  Faute  d'accomplissement  du  mode,  la  disposition  est  résolue, 
même  à  l'égard  des  tiers  qui  tiennent  leurs  droits  du  légataire 
ou  du  donataire. 

362.  Le  non-accomplissement  du  mode,  avant  le  décès  du  légataire, 

n'est  pas  un  obstacle  à  ce  que  la  disposition,  transmissible  de 
sa  nature,  passe  à  l'héritier  de  ce  légataire. 

363.  Le  mode  a  toujours  été  considéré  comme  formant  un  véritable 

fidéicommis. 
36'i.  Le  mode  n'est  jamais  casuel. 
305.  Les  charges  et  modes  attachés  par  le  testateur  à  sa  disposition  ne 

peuvent  excéder  la  valeur  de  la  libéralité. 

366.  Cas  particulier  dans  lequel,  par  suite  de  l'estimation  relative  de 

la  libéralité,  cette  règle  se  modifie. 

367.  Réfutation  d'une  opinion  de  Ricard  qui  prétend  que,  si  la  chose 

vient  à  périr  entre  les  mains  du  légataire,  sans  sa  faute,  le 
légataire  se  trouve  délivré  de  l'accomplissement  de  la  charge. 

368.  Le  mode  qui  ne  contient  qu'un  précepte  nu  n'est  pas  strictement 

obligatoire. 

369.  De  la  démonstration. 

370.  Différence    entre    la   démonstration   et    la   détermination.    — 

Caractère  de  la  détermination,  autrement  dite  legs  limitatif 
ou  taxatif. 

371.  Caractère  de  la  démonstration. 

372.  Exemple  de  démonstration,  autrement  dite  legs  démonstratif. 

373.  Quid  dans  le  cas  où  j'ai  légué  à  Titius  10,000  francs  à  prendre 

sur  ma  terre  de  Sainte-Marie?  —  Est-  ce  un  legs  limitatif  ou  un 
legs  démonstratif?  —  Difficulté  de  cette  question.  —  Citation 
du  plaidoyer  de  d'Aguesseau  dans  la  cause  de  Mme  de  Ven- 
tadour. 
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374.  Dans  le  doute,  il  faut  supposer  que  le  testateur  aura  voulu  faire 

plutôt  un  legs  démonstratif.  —  Citation  de  nombreuses  déci- 
sions en  cette  matière. 

375.  La  fausse  démonstration  de  la  chose  léguée  ne  nuit  pas. 

376.  Il  en  est  de  même  de  la  fausse  démonstration  de  la  personne  du 

légataire. 

377.  H  faut  toutefois,  dans  les  deux  cas,  que  la  désignation  soit  assez 

claire  pour  qu'il  n'y  ait  équivoque  ni  sur  la  chose,  ni  sur  la 
personne. 

378.  Si  la  détermination  dans  un  legs  n'était  fausse  que  pour  partie, 

le  legs  se  soutiendrait  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  s'y  trou- 
verait de  vrai. 

379.  De  la  cause  ajoutée  aux  libéralités.  —  Rapports  et  différences 

entre  la  cause  et  le  mode. 

380.  De  la  cause  finale  et  de  la  cause  impulsive. 

381.  Exemple  de  la  différence  qui  existe  entre  ces  deux  espèces  de 

cause. 

382.  Conséquence  de  cette  différence. 

383.  Espèce  citée  par  Cicéron. 
381.  Autre  exemple. 

385.  Dans  le  doute,  la  cause  doit  être  plutôt  considérée  comme  impul- 

sive que  comme  finale. 

386.  Toutes  les  fois  que  la  cause  a  pour  objet  l'intérêt  du  légataire, 

cette  cause  est  purement  impulsive. 

387.  La  cause  est  finale  lorsqu'elle  est  conditionnellement  exprimée. 

388.  11  en  est  de  la  fausse  ^cause  en  matière  de  donation  entre-vifs, 

comme  de  la  fausse  cause  en  matière  de  legs. 

389.  La  cause  contraire  aux  bonnes  mœurs  est  considérée  comme  non 

écrite,  si  elle  est  impulsive.  —  Elle  annule  la  disposition,  si 
elle  est  finale. 

390.  Du  terme  apposé  aux  libéralités.  —  Distinction  que  faisait  le 

droit  romain  entre  un  terme  certain  et  un  terme  incertain, 
quant  à  l'institution  d'héritier. 
39  f.  Il  y  avait,  toutefois,  exception  pour  l'institution  d'héritier  par 
testament  militaire,  et  pour  les  legs. 

392.  Chez  nous,  les  institutions  d'héritiers  étant  de  véritables  legs, 

il  n'y  a  pas  de  distinction  à  faire. 

393.  Du  terme  certain  et  du  terme  incertain. 
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394.  Différence  entre  le  jour  incertain  et  la  condition. 

395.  Il  y  a  jour  incertain  faisant  condition,  lorsque  le  testateur  veut 

que  le  légataire  reçoive  le  legs  à  un  âge  certain. 

396.  Le  jour  incertain  qui  se  rapporte  seulement  à  l'exigibilité  du  legs 

ne  forme  pas  condition. 

397.  Le  temps  apposé  en  faveur  du  légataire  ne  forme  pas  condition . 

398.  Le  jour  incertain  ne  fait  pas  condition  dans  les  contrats.  — 

Pourquoi  ? 

399.  Définition  du  jour  certain. 

400.  On  doit  présumer  que  le  terme  qui  suspend  le  payement  a  été 

apposé  en  faveur  de  l'héritier,  à  moins  que  le  contraire  ne  ré- 
sulte de  la  volonté  du  testateur.  —  Conséquences. 

401.  Cas  dans  lesquels  le  testateur  a  exprimé  ou  n'a  pas  exprimé  le 

délai  pour  faire  courir  le  terme.  —  Quid  si  le  terme  était  ac- 
compli à  la  mort  du  testateur? 

402.  Transition.  —  Sens  des  mots  qui  servent  à  exprimer  les  moda- 

lités diverses. 

403.  Il  n'y  a  pas  d'expressions  sacramentelles;  la  volonté  du  testateur 

domine  toujours. 

404.  Tout  en  recherchant  la  volonté  du  disposant,  il  faut  se  garder 

des  conjectures  hasardées.  —  Auteurs  conjecturaux  qui  ont 
abusé  en  cette  matière  de  leur  imagination. 

405.  Delà  particule  si.  —  Du  mot  qui;  —  il  fait  condition  quand  il 

se  rapporte  au  futur;  —  il  lait  démonstration  quand  il  se  rap- 
porte au  passé  ou  au  présent.  —  Raison  de  cette  différence. 
i  0  6 .  Des  mots  lorsque,  quand. 

407.  Des  mots  pour,  afin  que. 

408.  Du  mot  pourvu  que. 

409.  De  la  formule  sous  condition  qu'il  fera. 

410.  De  l'emploi  des  mots  à  défaut  de. 
4  II.  Du  mot  moyennant. 

il  2.  De  l'emploi  du  gérondif  en  payant,  en  faisant.  —  Ces  mots  font 
condition  dans  les  testaments. 

113.  Dans  les  contrats,  le  gérondif  ne  lait  condition  que  quand  il  se 
rapporte  à  un  verbe  futur.  —  Secus,  s'il  se  rapporte  à  un  verbe 
présent.  —  Raison  de  cette  différence  d'après  Ricard. 

414.  Réflexions  générales. 

415.  De  la  répétition  tacite  des  chargée  ou  conditions. 
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416.  Premier  point  :  Lorsque  la  personne  à  qui  la  libéralité  est  faite 

ne  la  recueille  pas,  la  charge  qui  lui  est  imposée  passe-t-elle  à 
la  personne  qui  recueille  à  sa  place?  —  Affirmative  décidée 
par  un  rescrit  de  l'empereur  Sévère. 

417.  Toutefois,  le  substitué  n'était  obligé  à  remplir  que  les  charges 

réelles  qui  affectaient  les  biens,  et  non  la  condition  inhérente 
à  l'institution. 

418.  11  n'y  avait  d'exception,  sur  ce  point,  que  contre  le  fisc,  ou  le 

cohéritier  qui  profitait  de  la  disposition  par  droit  d'accroisse- 
ment. -    Raison  de  cette  exception. 

419.  La  condition  imposée  à  la  personne  n'était  pas  censée  répétée 

dans  la  seconde  disposition.  —  Il  en  était  différemment  quand 
la  condition  était  imposée  à  la  chose. 

420.  Ces  décisions  du  droit  romain  ont  encore  aujourd'hui  l'autorité 

de  la  raison. 

421 .  Chez  nous,  lorsque  l'héritier  institué  répudie  et  que  la  succession 

passe  à  l'héritier  ab  intestat,  ce  dernier  est-il  tenu  d'accom- 
plir les  conditions  et  charges  portées  au  testament?  —  Affir- 
mative. 

422.  Mais  l'héritier  ab  intestat,  saisi  de  la  succession  à  laquelle  l'in- 

stitué aura  renoncé,  ne  sera  pas  tenu  des  conditions  proprement 
dites,  inhérentes  à  l'institution.  — Pourquoi? 

423.  Deuxième  point  :  Quant  les  charges  ou  conditions  apposées  à  une 

libéralité  sont-elles  censées  répétées  dans  une  autre  disposition 
qui  précède  ou  qui  suit?  —  Distinction  à  faire  entre  la  répéti- 
tion expresse  et  la  répétition  tacite.  —  Quid  dans  le  cas  de  ré- 
pétition expresse? 

424.  Quid  dans  le  cas  de  répétition  tacite?  —  Circonstances  dont  on 

peut  induire  une  répétition  tacite.  —  Difficulté  de  fixer  des 
règles  en  cette  matière. 

425.  La  seule  règle  invariable,  c'est  que  la  répétition  ne  se  présume 

pas. 

426.  Sages  réflexions  de  Cujas  sur  cette  matière. 

COMMENTAIRE. 

487.  La  matière  des  conditions  et  modes  apposés  aux  li- 
béralités va  nous  occuper.  Ce  sujet  est  étendu  :  il  est  délicat 
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et  demande  à  être  étudié  avec  une  finesse  particulière  de  dis- 
cernement. Il  en  est  peu  où  les  jurisconsultes  romains  aient 
fait  briller  avec  plus  d'éclat  leur  sagacité,  leur  tact,  leur  vi- 
goureuse et  subtile  pénétration.  Les  interprètes  sont  ensuite 
venus  ajouter,  au  corps  de  doctrine  déposé  dans  les  compi- 
lations de  Juslinien,  les  lumières  nouvelles  de  leur  esprit 
exercé.  Nous  puiserons  à  ces  sources  diverses  le  commentaire 
de  l'art.  900.  Ce  ne  sont  pas  les  matériaux  qui  manquent 
pour  le  rendre  complet. 

188.  Avant  tout,  rappelons  une  remarque  que  nous  avons 
faite  ci-dessus  (1),  savoir,  qu'il  n'est  pas  contraire  à  l'essence 
des  donations  qu'elles  soient  accompagnées  de  différentes 
modalités.  Il  n'y  a  rien  d'incompatible  entre  une  condition 
apposée  à  une  donation  et  le  dessaisissement  actuel  qui  est  de 
l'essence  de  certains  actes  de  libéralité.  C'est  un  point  que 
la  raison  proclame  et  que  notre  article  reconnaît  positive- 
ment^). Pour  ce  qui  concerne  les  testaments,  la  faculté 
d'imposer  des  charges  ou  conditionsrésultedu  pouvoir  même 
du  testateur,  de  ce  pouvoir  qui  l'élève  au  rang  de  législateur 
domestique.  Il  pouvait  ne  pas  être  libéral;  il  peut  à  plus  forte 
raison  restreindre  sa  libéralité  par  les  combinaisons  que  lui 
dicte  sa  prévoyance,  sa  sagesse  ou  même  son  caprice.  Dans 
les  matières  de  pur  bienfait,  la  volonté  de  l'homme  a  quel- 
que chose  de  discrétionnaire  qui  peut  aller  jusqu'à  la  fan- 
taisie. 

189.  Le  mot  condition  est  pris  ici  dans  une  acception 
générale.  Il  embrasse  les  conditions  proprement  dites,  les 
charges,  les  clauses,  les  termes  qui  peuvent  modifier  les 
dispositions  gratuites  ou  testamentaires.  C'est  sous  ces  dif- 
férents points  de  vue  que  nous  allons  examiner  les  condi- 


(!)  N°s  72  et  suiv. 
(2)  Junge,  aii.  9 14. 

o 
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lions  qui  peuvent  affecter  les  libéralités.  Commençons  par 
les  conditions  proprement  dites. 

§  Des  conditions  proprement  dites. 

190.  La  condition  est  la  détermination  d'un  événement 
futur  duquel  le  disposant  fait  dépendre  la  disposition  (1). 
Gujas  a  très-bien  dit  :  «  Conditio  est  causa  quœ  suspendit 
»  actum ,  quoad  ex  post  facto  confirmetur  (2).  »  Dans  toutes 
les  conditions,  même  dans  les  conditions  résolutoires,  il  y 
a  quelque  chose  qui  est  en  suspens  et  qui  laisse  planer  sur 
le  fait  les  incertitudes  de  l'avenir. 

191.  Les  interprètes  ont  fait  différentes  classifications  des 
conditions ,  suivant  les  rapports  sous  lesquels  elles  sont  en- 
visagées. Ils  en  ont  distingué  de  treize  espèces,  et  Furgole 
lésa  très-méthodiquementclasséesde  lamanière  suivantefô)  : 

1°  Potestative,  casuelle ou  mixte; 

2"  Volontaire  ou  nécessaire; 

5°  Suspensive  ou  résolutoire; 

4°  Affirmative  ou  négative  ; 

o°  Dividue  ou  individue  ; 

6°  Possible  ou  impossible; 

7°  Honnête  ou  déshonnète; 

8°  De  prœsenti,  de  futuro,  de  prœterito  ; 

9°  De  fait  ou  de  droit  ; 

10°  Expresse  ou  tacite; 

11°  Utile  ou  superflue  et  inutile; 

12°  Vraie  au  fausse; 

15°  Momentanée  ou  successive. 


(1;  V.  Pothicr,  Panel.,  t.  II,  p.  -loi,  no  15. 

(2)  Sur  la  loi  37,  D.,  De  reb.  crecl.  (lib.  I,  Définit.  Papin.). 

(3)  Ch.  7,  sect.  2,  n08  4  et  suiv. 
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Ces  distinctions  ne  sont  pas  sans  importance,  quoique 
quelques  auteurs  les  aient  tournées  en  ridicule.  On  ne  perd 
jamais  rien  à  envisager  une  matière  sous  tous  ses  rapports. 

192.  La  condition  potestative  est  celle  qui  l'ait  dépendre 
l'exécution  de  la  disposition  du  fait  et  de  la  puissance  de  ce- 
lui à  qui  elle  est  imposée  (art.  1170  du  C.  Nap.).  Je  lègue 
telle  chose  à  Tilius,  s'il  monte  au  Capitule.  Celte  condition 
s'appelle  promiscua dans  le  droit  romain  (1). 

La  condition  casuelle  est  celle  qui  dépend  du  hasard  (2). 

Je  donne  100  francs  à  Titius  si  un -bâtiment  arrive  des 
Indes  dans  deux  mois.  On  l'appelle  non  promiscua  dans  le 
droit  romain  (5). 

Du  mélange  de  ces  deux  conditions  naît  la  condition 
mixte;  c'est  celle  qui  dépend  tant  du  hasard  que  de  la  puis- 
sance de  la  personne  à  laquelle  elle  est  imposée;  ou  bien 
tant  de  la  volonté  de  la  personne  chargée  que  du  concours 
d'un  tiers  :  comme  «  si  vous  vous  mariez  avec  Titia.  » 

193.  A  ce  sujet  nous  ferons  remarquer  avec  Cujas  que 
toute  condition  potestative  peut  cesser  de  l'être  par  les  dif- 
ficultés de  toute  sorte  qui  embarrassent  la  faiblesse  hu- 
maine (i).  Vous  dites  qu'il  est  en  mon  pouvoir  de  monter 
au  Capitole;  mais  la  goutte  ou  la  paralysie  ne  sont-elles  pas 
cachées  à  mon  chevet  pour  se  montrer  un  jour  et  m'empè- 
cher  de  me  lever?  Le  testateur  m'a  imposé  pour  condition 
d'aller  dans  telle  ville;  mais  la  difficulté  des  chemins,  le 


(1)  L.  M,  §  I,  uig.  Becondit.et  clemonstr.  Pothier,  Panel.,  t.  II,  p. 471, 
n°  108. 

(2)  Casuales  conditiones  sunt  quae  in  eventum  conferunlur  ;  pote&talivœ 
quao  sunt  in  arbilrio  et  p<  teslate  accipienlis.  (Cuja?,  Resp.  Papin.,  lib.  9, 
ad  lcg.  78,  §  \,  De  condit.  et  demonstr.). 

(3)  L.  2,  §  4,  Dig.,  De  cond.  et  demonslr.  (Polluer,  loc.  cil.). 

(4)  Sur  laL.  lit:,  D.,  De  cond.  instit.  (lib.  XIII,  nuœsl.,l>ap.  et  Distr- 
ait., 14,  2). 
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dérangement  de  la  saison,  l'obstacle  des  inondations,  le 
mauvais  état  de  ma  santé^  tout  cela  ne  peut-il  pas  enchaîner 
ma  bonne  volonté  (1)  ? 

C'est  pour  cette  raison,  suivant  Cujas,  que  le  droit  ro- 
main les  appelle  promiscuas.  Car  elles  peuvent  à  chaque  in- 
stant cesser  d'être  potestatives  et  rencontrer  le  mélange  du 
hasard  (2).  Non  pas  qu'on  doive,  à  raison  de  ce  mélange, 
les  considérer  comme  mixtes;  la  condition  n'est  mixte 
qu'autant  que  le  testateur  lui-même^  par  une  composition 
réfléchie  de  la  condition,  a  exigé  la  réunion  précise  du  fait 
de  l'homme  avec  le  fait  casuel .  Ainsi,  par  exemple  :  «  Si, 
»  lorsque  Titius  sera  consul,  vous  montez  au  Capitole,  » 
voilà  une  condition  mixte  où  le  fait  casuel  (lorsque  Titius 
sera  consul)  est  uni  au  fait  potestatif  (si  vous  montez  au  Ca- 
pitole). Le  testateur  n'a  voulu  être  libéral  qu'à  la  condition 
que  les  deux  événements  s'accompliraient.  Mais  la  condi- 
tion, «  si  vous  montez  au  Capitole,  »  à  elle  seule  ne  devient 
pas  mixte,  parce  que  les  accidents  naturels  non  prévus  par 
le  testateur  et  auxquels  nous  sommes  tous  soumis,  sont 
plus  forts  que  la  volonté  de  l'homme.  Ces  obstacles  viennent 
de  la  nature  et  non  de  la  prévision  du  testateur.  Celui-ci 
n'y  a  pas  songé,  il  n'en  a  pas  fait  une  loi  de  sa  disposition. 
La  condition  sera  donc  promiscua,  mais  elle  ne  sera  pas 
mixte.  J'insiste  sur  cette  distinction,  parce  que,  clans  le  cas 
où  il  s'agit  de  savoir  si  la  condition  a  été  accomplie^  il  est 
très-important  de  voir  si  la  condition  est  potestative,  ca- 
suelle  ou  mixte.  Au  reste,  les  plus  graves  auteurs  sont  d'ac- 
cord avec  Cujas  pour  suivre  ces  idées  (3).  Seulement,  tous 


(1)  L.  4,  g  1,  D.  De  hœred.  instit.  L.  4,  C,  Deinst.  et  subst.  subcond. 

(2)  Sur  la  L.  Lit.,  D.,  De  cond.  instit.  (lib.  XIII,  Quœst.  Papin.). 

(3)  Voët,  ad  Pand.,  De  cond.  instit.  Doneau,  Corn.,  VllJ,  34,  6.  Hilligcr 
sur  Doneau,  note  1 .  Furgole,  t.  II,  7,  2,  8. 
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n'adoptent  pas  l'étvmologie  du  mot  promiscua  donnée  par 
loi(l). 

1 94.  Et  comme  le  caractère  de  la  condition  mixte  dépend 
de  ce  mélange  calculé  fait  par  la  volonté  du  testateur,  du 
faitcasuel  avec  le  fait  potestatif,  il  pourra  arriver  que  la 
question  de  savoir  si  une  condition  est  potestative  ou  mixte, 
soit  quelquefois  une  question  d'interprétation  de  volonté, 
qu'elle  soit  plus  de  fait  que  de  droit  et  que  le  juge  ait  à  re- 
chercher soigneusement  si,  bien  que  n'ayant  parlé  expres- 
sément que  d'un  fait  potestatif,  le  testateur  n'a  pas  fait  en- 
trer dans  la  composition  de  la  condition  des  faits  casuels 
par  lui  appréciés,  dont  il  a  nécessairement  entendu  qu'on 
tiendrait  compte  (2).  Supposez  que  le  testateur,  sachant 
que  telle  ville  est  investie  par  les  ennemis,  donne  2,000  fr. 
à  Titius  s'il  va  y  porter  telle  dépêche  importante;  on  pourra 
dire  avec  vraisemblance  que  la  condition  est  mixte  et  que 
le  testateur  a  entendu  que  le  siège  de  la  ville  serait  une  des 
difficultés  qu'il  faudrait  vaincre  pour  pénétrer  dans  ses 
murs. 

19o.  La  condition  volontaire  est  celle  qui  procède  de  la 
volonté- de  celui  qui  l'impose.  La  condition  est  appelée  né- 
cessaire quand  elle  est  dans  la  nature  de  l'acte;  ainsi,  par 
exemple,  il  est  de  la  nature  de  la  substitution  vulgaire 
qu'elle  ne  puisse  avoir  lieu  qu'avec  la  condition  nécessaire, 
sihœres  non  critip). 

196.  La  condition  suspensive  est  celle  qui  suspend  l'effet 
delà  disposition  jusqu'à  l'événement  d'un  fait  futur.  C'est 
celle-là  que  les  lois  romaines  appellent   particulièrement 

(1)  Hilliger,  loc.  cit.,  note  13.  Il  préfère  l'explication  de  Doneau  :  «  Pro- 
»  miscuas  vocat  quod  ceqtte,  hor  tempore  et  alto  commode  ftéri  possunt,  pro- 
»  miscue  et  indifférente)'.  » 

(2)  Hilliger,  loc.  cit. 

(3)  Furgole,  t.  II,  1,  2,  H. 
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condition  et  dont  les  effets  ont  tant  occupé  l'attention  des  ju- 
risconsultes (1). 

197.  La  condition  résolutoire  est  celle  qui  nesuspendpas 
l'effet  de  la  disposition,  mais  qui  l'anéantit  dans  le  cas  d'un 
événement  futur  (2). 

198.  La  condition  est  affirmative,  quand  elle  est  conçue 
en  termes  affirmatifs,  par  exemple  :  si  un  vaisseau  arrive 
d'Asie. 

Elle  est  négative  quand  elle  est  conçue  en  termes  négatifs, 
si  un  vaisseau  n  arrive  pas  d'Asie  (5). 

199.  La  condition  est  dividue  lorsque  le  fait  qui  est  l'ob- 
jet de  la  condition  est  susceptible  de  division- (i). 

Elle  est  individue  lorsque  le  fait  n'est  pas  susceptible  de 
division  :  «  Conditionem  tune  demum  esse  individuam  quando 
»  est  de  re  individua,  vel  apponitur  super  individuo  ;  »  c'est 
ainsi  que  s'explique  Dumoulin  (5). 

200.  La  condition  est  possible  quand  elle  peut  arriver 
sans  qu'il  y  ait  aucun  obstacle  invincible,  soit  du  côté  de  la 
nature,  soit  du  côté  de  la  loi. 

Elle  est  impossible  quand  il  n'y  a  pas  possibilité  qu'elle 
soit  exécutée,  par  exemple  :  si  vous  touches  le  ciel  avec  le 
doigt  (6).  Cette  distinction  a  une  grande  importance,  elle 
joue  un  grand  rôle  dans  la  matière  de  l'accomplissement  des 
conditions. 

201 .  La  condition  honnête  est  celle  qui  porte  sur  un  fait 
non  contraire  à  l'honnêteté,  aux  lois  on  aux  mœurs.  Elle 


(1)  Furgole,  t.  II,  7,  2,1?. 

(2)  M.,  loc.  cit. 

(3)  Id.,  13. 

(4)  L.  56,  D.,  De  coud,  et  demonstr.  Pothier,  Pand.,  t. II,  p.  469,  n°  401 

(5)  De  divid.,  part.  2,  n°  386.  L.  112,  §  i,  D.,  De  cond.  et  demonstr . 
Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  470,  n°102,  Furgole,  loc.  cit.,  no  44. 

(6)  Furgole,  loc.  cit.,  n°  20. 
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est  déshotinête  quand  elle  porte  sur  un  fait  contraire  à 
l'honnêteté  et  aux  bonnes  mœurs  (1).  C'est  encore  ici  une 
distinction  capitale  (2)  et  qui  donne  lieu  dans  la  pratique  à 
de  graves  questions. 

202.  La  condition  est  de  prœsenti  quand  elle  porte  sur 
un  fait  présent  :  je  fais  Titius  mon  héritier,  s'il  est  consul  ; 

De  futuro  quand  elle  porte  sur  un  fait  futur  :  s  il  devient 
magistrat  ; 

De  prœterito,  s'il  a  été  magistrat. 

Remarquez  que  les  conditions  de  prœsenti  et  de  prœterito 
n'ont  pas  d'effet  suspensif.  Si  elles  se  trouvent  vraies,  la  dis- 
position est  considérée  comme  pure  ;  si  elles  ne  sont  pas 
arrivées,  la  disposition  n'a  pas  d'effet  (5).  Il  n'y  a  que  la  con- 
dition de  futuro  qui  ait  une  puissance  suspensive  ;  c'est  elle 
seule  qui  a  la  force  d'une  condition,  tune  potestatem  con- 
ditionis  obtinet,  cum  in  futurum  confertur  (4).  C'est  ce  que 
nous  verrons  tout  à  l'heure  plus  amplement  (5). 

203.  La  condition  de  fait  est  celle  qui  provient  de  la 
charge  imposée  par  le  disposant  d'un  fait  afiirmalif  ou 
négatif. 

La  condition  de  droit  est  celle  que  la  loisous-entend,  soit 
par  la  volonté  présumée  du  testateur,  soit  par  la  nature  des 
choses  :  Nisi  si  ipsa  conditio  insit.  Pothier  s'en  explique 
en  ces  termes  (G)  :   «  Inest  au  te  m  conditio  legati,  veluti 


(1)  L.  20,  D.,  De  cond.  et  demonstr.  Instit.  ûeley.,  §  36.  L.  Unie.,  C, 
De  his  quœpœnœ  nomin.  Furgolc,  t.  II,  7,  2,  29. 

(2)  L.  Kk,  D.,  De  cond.  instit.  L.  1 12,  §  3,  D.,  De  cond.  et  demonstr. 

(3)  L.  37  et  39,  D.,  De  reb.  cred.  Furgole,  loc.  cit.,  n°  32. 

(4)  L.  39,  D.,  De  reb.  cred.  L.  10,  §  1,  D  ,  De  cond.  ïnstit    L.  100,  D-, 
De  verb.  oblig, 

(5)  N°208. 

(6)  Pand.,  t.  II,  p.  449.  n°  \ .  Furgole,  t.  II,  7,  8,  34. 
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m  quum  ita  legatur,  fructus,  qui  exeofundopercepti  fuerunt, 
»  hseres  dato.  In  hac  si  nihil  nascatur,  nihil  debetur.  » 

2Q4.  Les  conditions  expresses  ou  tacites  se  rattachent  à 
la  même  division  que  celle  de  droit  ou  de  faii. 

Mais  il  faut  observer  que  les  conditions  qui  ne  sont  pas 
exprimées  dans  le  testament,  et  qui  viennent  extrinsecus, 
comme  tacites  et  inhérentes  à  la  disposition,  ne  rendent 
pas  cette  disposition  conditionnelle  (1). 

Cependant,  quand  la  condition  porte  sur  la  substance  de 
la  libéralité  ou  de  la  personne  du  légataire,  elle  rend  la 
disposition  conditionnelle,  non-seulement  si  elle  est  expri- 
mée, mais  encore  si  elle  est  sous-enlendue*(2). 

205.  La  condition  utile  est  celle  qui  est  capable  de  pro- 
duire son  effet. 

La  condition  inutile  est  celle  qui  est  considérée  comme 
non  écrite. 

206.  La  condition  est  appelée  vraie  quand  elle  peut  se 
vérifier. 

On  l'appelle  fausse  quand  elle  ne  le  peut,  comme  quand 
le  testateur  ordonne  de  payer  ce  qu'il  ne  doit  plus  (5). 

207.  Enfin  la  condition  prend  le  nom  de  momentanée, 
quand  elle  peut  s'accomplir  par  un  seul  événement  qui  est 
de  nature  à  arriver  dans  un  instant  :  Si  navis  ex  Asia  vene- 
rit  (4). 

On  lui  donne  la  dénomination  de  successive,  lorsqu'elle 
doit  se  continuer  et  durer  autant  de  temps  que  le  testateur 
l'a  réglé  :  S'il  demeure  dix  ans  avec  ses  enfants. 

208.  Maintenant  que  nous  avons  passé  en  revue  toutes 
les  nuances  qui  distinguent  les  conditions,  arrêtons-nous 

(1)  L.  99,  D.,  De  cond.etdemonstr.  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  457,  no  42. 

(2)  Pothier,  Pandect.,  t.  II,  p.  458,  n°50.  Furgole,  n°  41 . 

(3)  L.  76,  D.,  De  cond.  et  dem. 

(4)  Pothier,  Pand.,  t.  H;  p.  475,  n°  425. 
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aux  circonstances  qui  sont  nécessaires  pour  que  la  disposi- 
tion soit  véritablement  affectée  par  la  condition. 

Et  d'abord  la  condition  doit  être  d'un  événement  fu- 
tur (1).  C'est  ce  qu'explique  la  loi  10,  §  1,  D.,  De  cond. 
inst.  (2)  :  «  Cum  nulla  sit  conditio  quœ  in  prœteritum  eonfer- 
»  far,  vel  quœ  inprœsens:  veluti,  si  rex  Parthorum  vivit,  si 
»  navis  in  portu  stat.  »  La  loi  100,  Dig.,  tirée  des  écrits  de 
Modestin,  De  verb,  oblig.,  décide  la  même  chose  pour  les 
actes  entre-vifs.  Mais  quand  la  condition  porte  sur  un  évé- 
nement passé  (  comme  par  exemple  si  Titius  a  été  consul  ),  ou 
sur  un  événement  présent  (si  Titius  est  consul),  elle  n'affecte 
pas  la  disposition,  elle  ne  la  rend  pas  conditionnelle.  Car, 
sur-le-champ,  il  est  vrai  ou  faux  que  Titius  à  été  consul  ou 
ne  l'a  pas  été,  et  c'est  le  cas  de  dire  avec  les  dialecticiens, 
qu'une  affirmation  ou  une  négation  d'un  fait  passé  ou  pré- 
sent est  à  l'instant  même  vraie  ou  fausse  (5). 

209.  Si  cependant  l'événement  déjà  arrivé  au  présent 
était  inconnu,  l'art.  1181  du  Code  Napoléon  veut  que  la 
disposition  soit  conditionnelle;  il  voit  dans  cette  incerti- 
tude le  caractère  d'une  condition  suspensive.  Mais  tout  de 
suite  il  modifie  son  assertion,  en  ajoutant  qu'en  pareil  cas 
l'obligation  a  son  effet  du  jour  où  elle  a  été  contractée.  Si 
elle  a  son  effet  du  jour  où  elle  a  été  contractée,  si  par  exem- 
ple la  chose  périt  pour  le  créancier  à  partir  de  ce  moment, 
la  condition  n'opère  donc  pas  comme  condition  suspensive 
(art.  1 181),  et  l'on  agit  comme  si  la  disposition  était  pure  et 
simple.  Les  anciens  jurisconsultes  avaient  été  plus  logiques, 
quand,  prenant  en  considération  l'ignorance  du  fait  par  les 
parties ,  ils  avaient  décidé  que,  de  cette  ignorance,  il  ne  ré- 

(4)  Supra,  n°  202. 

(2)  Pothicr,  Pand.,  t.  II, p.  452,  nM9. 

(3)  Cujas,  sur  tes  lois  37  et  39,  Dij.,  De  reb.  n-erUt.  (}\b.  I,  Définit. 
Tapin.). 
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sultait  qu'une  quasi-condition  qui  n*ôte  pas  à  la  disposition 
son  caratère  de  pure  et  simple  (I).  En  effet,  l'ignorance  où 
sont  les  parties  de  l'existence  du  fait  n'empêche  pas  que  ce 
fait  n'existe,  qu'il  ne  soit  dans  l'ordre  des  faits  accomplis  et 
certains.  Si  pour  les  parties  qui  ne  le  connaissent  pas  il  est 
incertain ,  il  n'en  est  pas  moins  certain  dans  la  nature  des 
choses.  Voilà  pourquoi  une  telle  condition  est  bien  loin  de 
pouvoir  être  comparée  à  la  condition  d'un  fait  futur^  lequel 
est  incertain  à  tous  le  points  de  vue  et  pour  tout  le  monde. 
Comment  l'art.  1181  n'a-t-il  pas  vu  qu'il  est  fort  différent 
qu'une  chose  soit  incertaine  relativement  aux  parties  qui 
l'ignorent,  ou  incertaine  en  soi,  pour  tout  le  monde,  à 
cause  de  sa  non-existence  actuelle  ? 

210.  Si  la  condition  portait  sur  un  événement  déjà  arrivé, 
mais  qui  pût  arriver  une  seconde  fois,  la  disposition  serait- 
elle  pure  ou  conditionnelle?  Pour  résoudre  cette  question, 
il  faut  distinguer.  Si  l'événement  était  arrivé  à  l'insu  du 
disposant,  la  disposition  serait  pure  et  simple.  Par  exemple: 
«  Je  lègue  100  fr.  à  Titius,  si  un  bâtiment  arrive  d'Asie  :  » 
et  cependant  ce  bâtiment  est  déjà  arrivé  sans  que  j'en  sache 
rien.  La  condition  devra  être  censée  accomplie,  dicendum 
pro  impleta  haberi  (2).  Mais  si  l'arrivée  du  bâtiment  avait  été 
à  la  connaissance  du  testateur,  comme  l'arrivée  d'un  bâti- 
ment d'Asie  est  un  fait  qui  peut  se  reproduire  plusieurs  fois, 
il  faudrait  présumer  cjue  le  testateur  n'a  pas  entendu  parler 
du  bâtiment  déjà  arrivé.,  mais  d'un  autre  bâtiment  qui  de- 
vrait arriver  in  futurum,  et  il  faudrait  attendre  l'arrivée  de 
ce  second  bâtiment.  La  disposition  serait  évidemment  con- 
ditionnelle (3). 

(4)  Cujas,  loc.  cit.  Furgole,  t.  Il,  7,  n°  32. 

(2)  Ulp.,  1.  40,  §4,  D.,  De  condit.  etdemonstr.  Pothier,  P and., loc.  cit. 

(3)  Paul,  1.14,  Dig.,  De  cond.  et  demonstr.  Javolenus/l.  68,  Dig.,  loc. 
cit.  Pomp.,  1.  45,  §  2.  Dig.,  De  kg.,  2°. 
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211.  Javolenus  et  Pomponius  donnent  nn  exemple  de 
celle  règle  que  nous  devons  mentionner  :  «  Tilius  donne 
10,000  fr.  à  Sempronia  si  elle  se  marie.  »  Si  le  testateur  à 
ignoré  le  mariage,  nul  doute  que  les  10,000  fr.  ne  soient 
dus  purement  et  simplement  ;  mais  s'il  a  connu  le  mariage, 
le  legs  ne  sera  dû  que  si  Sempronia  contracte  un  second 
mariage. 

En  principe,  Javolenus  et  Pomponius  sont  fondés  dans 
leur  réponse,  et  l'exemple  qu'ils  donnent  peut  n'être  pas 
trop  singulier  au  point  de  vue  des  mœurs  Romaines,  où  le 
divorce  avait  pris  des  développements  si  abusifs.  Mais  en 
France,  je  ne  comprendrais  pas  qu'un  testateur  vînt  souhai- 
ter de  tristes  augures  à  une  épouse,  et  qu'il  l'entretînt  dans 
l'idée  de  la  mort  de  son  mari.  Je  ne  sais  si  une  telle  condi- 
tion ne  serait  pas  contraire  aux  bonnes  mœurs,  et,  pour 
mon  compte,  je  serais  disposé  à  la  juger  très-défavora- 
blement. 

212,  Ceci  nous  conduit  à  l'examen  d'un  autre  caractère 
de  la  disposition  conditionnelle.  La  condition  doit  non-seu- 
lement être  d'un  fait  futur,  mais  il  faut  aussi  qu'elle  soit 
d'une  chose  possible  et  licite.  Ce  point  demande  quelques 
développements. 

D'abord  le  Code  déclare  que,  soit  dans  les  donations 
entre-vifs,  soit  dans  les  testaments,  les  conditions  impossi- 
bles ou  illicites  sont  considérées  comme  non  écrites.  Ces 
sortes  de  conditions  ne  rendent  donc  pas  les  libéralités  con- 
ditionnelles; elles  demeurent  toujours  pures  et  simples  (1). 

Il  faut  remarquer  que  le  Code  a  innové  à  l'égard  de  la 
donation.  Car  autrefois  on  appliquait  à  ce  genre  de  disposi- 
tions gratuites  les  principes  relatifs  aux  contrats,  c'est-à-dire 
qu'on  déclarait  la  disposition  nulle  pour  le  tout.  En  effet, 

0)  Instit..  Dehœred.  instituendis,  §  <0.  —  L.  U,  Dig..  Decondit.  inst. 
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dans  les  contrats,  ce  n'est  souvent  que  pour  éluder  un  enga- 
gement qu'on  a  recours  à  la  condition  impossible.  Telle  est 
la  réponse  des  habitants  de  Lemnos  à  Miltiade,  qui  les  som- 
mait de  se  mettre  sous  la  domination  d'Athènes  :  «  Nous  le 
»  ferons,  dirent-ils,  quand  vous  viendrez  ici  de  chez  vous 
»  avec  une  flotte  par  un  vent  du  nord.  »  C'était  bien  dire 
qu'ils  ne  voulaient  pas  se  soumettre  (1). 

D'après  le  Code,  la  libéralité  n'est  pas  nulle;  il  n'y  a  que 
la  condition  impossible  qui  le  soit. 

Doit-on  s'étonner  que  les  lois  aient  donné  des  effets  diffé- 
rents aux  conditions  impossibles  et  illicites,  dans  les  testa- 
ments et  les  contrats?  Vinnius  (2)  en  donne  les  raisons  sui- 
vantes :  «  Il  est  évident,  dit-il,  que  ceux  qui,  en  contractant, 
apposent  ou  permettent  qu'on  appose  une  condition  qu'ils 
savent  être  impossible  ou  contraire  aux  bonnes  mœurs, 
n'ont  aucune  envie  de  s'obliger  ou  d'obliger  les  autres  en- 
vers eux.  C'est  de  leur  part  un  jeu,  un  acte  non  sérieux  (3). 
Ils  veulent  échapper  à  une  obligation  valable.  Mais  un  tes- 
tateur qui  dicte  ses  dernières  volontés,  tout  occupé  de  l'idée 
de  la  mort  et  des  plus  sérieuses  réflexions,  ne  peut  pas-être 
présumé  avoir  voulu  faire  un  badinage,  qui  serait  de  sa  part 
une  espèce  d'impiété.  On  doit  croire  plutôt  que  s'il  a  mêlé  à 
la  disposition  quelque  condition  bizarre  ou  ridicule,  c'est 
une  erreur,  mendum,  comme  dit  Ulpien  (4),  que  la  faveur 
des  dernières  dispositions  doit  faire  disparaître.  » 

En  raisonnant  ainsi,  Vinnius  ne  fait  que  reproduire  sous 
une  face  nouvelle  ce  qu'avait  dit  Doneau,  qui,  après  avoir 
examiné  la  question  sous  toutes  ses  faces,  conclut  ainsi  : 
«  Hœrede  sub  impossibili  conditione  institutot  verba  indicant . 

(4)  Cornélius  Nepos,  Miltiade,  ch.  4  et  2. 

(2)  Instit.,  §  10,  De  hœred.  instit. 

(3)  L.  3,  D .,  De  oblig.  et  act. 

(4)  L.  \,  Dig.,  De  condit.  tmtit. 
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testatorem  volume  hœredem  esse  eum  quetn  instituit;  alioquin 
non  instituisset.  Proinde  vult  eaquoque,  sinéquibus  illc  hœrcs 
esse  non  potest  (L.  illud.  D.  De  acq.  hœred\.  Jam  vero  non 
potest  hœres  esse,  nisi  detraeta  conditione  impossibili.  Quare, 
hoc  quoque  velle  testator  intellîgitur,  ut  detrahatur  (1). 

215.  Cependant  des  jurisconsultes  d'un  grand  poids, 
Grolius,  par  exemple  (2),  ont  rejeté  celte  distinction  comme 
contraire  à  la  raison.  M.  Toullier  est  de  leur  avis  (5);  il  re- 
grette que  le  Code  Napoléon  ait  adopté  le  système  des  lois 
romaines.  M.  Merlin  partage  avec  lui  ces  regrets  ;  et  ce  sen- 
timent parait  dominant  dans  la  doctrine  (4). 

214.  Cette  controverse  est  bien  ancienne;  ceux  qui  l'ont 
soulevée  contre  les  lois  romaines  et  contre  le  Code  Napoléon 
auraient  été  bien  plus  fermes  dans  leur  opposition ,  s'ils 
avaient  su  que  Caïus^  dans  ses  Institutes  trop  longtemps 
perdues,  les  avait  précédés  dans  cette  voie,  et  avait  dé- 
claré que  la  différence  que  l'on  mettait  entre  les  legs  et 
les  contrats  ne  pouvait  s'expliquer  par  aucune  raison  solide  : 
«  Et  sane,  vix  idonea  diversitatis  ratio  readi potest  (5).  »  Il 
faut  savoir,  en  effet,  que  la  dispute  de  nos  jours  divisait 
aussi  les  grandes  écoles  de  Rome,  et  que  si  les  Sabiniens 
voulaient  que  la  condition  fût  considérée  comme  simple- 
ment non  écrite  dans  les  legs  (6),  les  Proculéiens  soute  - 

(1)  Comm.  6,  18,  46.  Junye  Ricard,  Disp.  coud.;,  n08  223  et  suiv. 

(2)  Manuel  de  la  jurisprudence  de  Hollande,  Iiv.  2,  eh.  18,  nos  32  et  33. 
Junge  Grœnewegen  ad  §10.  Instit.,  De  hœred.  inst.,  cite  par  Voëiad  Pan- 
dect.,  lib.  28,  t.  VII,  no  16,  in  £nc. 

(3)  Tome  V. 

(4)  Merlin,  Hépert.,  t.  XVI,  v°  Condition  et  Filiation,  ::°  20.  Junye 
M.  Bayle-Mouillard  stir  Grenier,  t.  I,  p.  684  et  685. 

(5)  III,  comm.  98. 

(6)  Cujas,  à  qui  rien  n'échappe,  avait  pressenti  cette  controverse,  et  il  dit 
que  ce  fut  après  beaucoup  de  disputes,  post  multas  controversias,  que  la 
jurisprudence  sur  les  conditions  impossibles  prévalut.  Sur  le  Dig.,  Vecond. 
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naient  que  le  legs  ne  devait  pas  être  moins  nul  que  le 
contrat.  Or,  quoique  Gaïus  fût  Sabinien,  le  voilà  qui  aban- 
donne son  drapeau  et  se  range  à  la  doctrine  des  Proculéiens. 
N'est-ce  pas  là  un  motif  sérieux  de  douter? 

215.  Je  pense  cependant  que  la  disposition  du  Gode  Na- 
poléon est  la  plus  prudente  et  la  meilleure,  et  je  ne  m'é- 
tonne pas  que  les  Sabiniens  l'aient  emporté  sur  leurs  adver- 
saires. S'ils  ont  trouvé  des  convictions  récalcitrantes,  c'est 
peut-être  la  faute  des  interprètes  qui  n'ont  pas  assez  mis  en 
lumière  toutes  leurs  distinctions.  Mais  quand  on  s'est  bien 
pénétré  des  nuances  habiles  de  leur  système,  rien  ne  parait 
plus  facile  que  de  concilier  les  esprits  à  l'art.  900.  Un  peu 
de  réflexion  en  éloigne  peut-être  :  beaucoup  de  réflexion  y 
ramène. 

Je  m'explique. 

Nous  verrons  tout  à  l'heure  qu'il  y  a  plusieurs  sortes  d'im- 
possibilités !l)  :  les  impossibilités  de  nature,  les  impossibi- 
lités de  droit,  les  hnpossibilités  de  fait.  Qu'est-il  arrivé? 
C'est  que  le  jurisconsulte  Pomponius,  voulant  citer  un 
exemple  aussi  frappant  qu'il  le  pouvait  de  la  règle  qui  sup- 
prime les  conditions  impossibles,  a  posé. une  hypothèse 
prise  d'une  impossibilité  de  nature  où  le  testateur  va  jusqu'à 
la  dernière  limite  :  Titius  si  digito  cœlum  tetigerit,  hœres 
esto  (2).  Là-dessus,  les  inteprètes  se  sont  évertués  à  expli- 
quer pourquoi  cette  disposition  devait  sortir  à  effet,  malgré 
l'ineptie  de  la  condition.  Ils  ont  dit  qu'il  fallait  supposer  une 
erreur  d'écriture,  un  trouble  du  testateur  en  présence  de  la 
mort,  et  autres  choses  dont  la  raison  n'est  pas  entièrement 
satisfaite.  Alors,  Grotius,  profitant  du  côté  faible  de  cesex- 

instit.,  liv.  1.  —  On  n'était  d'accord  que  sur  les  conditions  impossibles  con- 
sistant à  ne  pas  faire.  L.  o0,  l  \,  1%.,  De  hœred.  instit. 

(I)  iV  221. 

(5)  L.  16,  in  fine,  0  ,  De  injuste  rupto. 
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plications,  a  demandé  s'il  n'était  pas  plus  vrai  de  dire  qu'une 
telle  disposition  était  insensée,  et  s'il  ne  valait  pas  mieux  la 
traiter  comme  telle,  c'est-à-dire  l'annuler.  De  très-bons  es- 
prits ont  trouvé  cette  observation  excellente. 

Ce  n'était  pas  cependant  une  découverte  de  Grotius  :  les 
jurisconsultes  de  l'école  Sabinienne  y  avaient  sérieusement 
pensé.  Modestin,  par  exemple,  veut  qu'en  pareil  cas  on  com- 
mence toujours  par  se  demander  si  le  testateur  a  été  menlis 
compos,  et  que  si  l'affirmative  est  trouvée  vraie,  on  n'hésite 
pas  à  déclarer  son  testament  nul  (l).  Mais  comme  un  testa- 
teur peut  mettre  dans  son  testament  des  choses  dérisoires, 
bizarres,  ineptes,  ridicules  (2),  sans  être  pour  cela  insensé, 
la  question  de  la  suppression  de  la  condition  reste  entière, 
et  alors  l'observation  de  Grotius  ne  porte  pas.  C'est  pour- 
quoi le  même  Modestin  n'étant  plus  arrêté  par  la  démence 
caractérisée  du  testateur,  se  prononce  pour  le  retranchement 
de  la  condition. 

21(3.  Voilà  donc  une  première  distinction;  elle  est  fort 
grave  ;  elle  jette  un  grand  jour  sur  l'art.  900.  Cet  article  ne 
s'oppose  pas  le  moins  du  monde  à  ce  que  l'on  recherche 
l'état  d'esprit  du  testateur  :  il  se  concilie  à  merveille  avec 
l'art.  901  qui  exige  que  le  testateur  soit  en  possession  de 
toute  sa  raison,  pour  faire  un  testament  valable.  Mais  l'art. 
900  ne  veut  pas  plus  que  Modestin,  qu'un  testament  soit  dé- 
claré nul  parce  que  le  testateur  aura  mis  à  sa  libéralité  des 
conditions  extraordinaires  et  forcées.  C'est  bien  connaî- 
tre le  cœur  humain  que  de  savoir  qu'on  rencontre  des 
hommes  très-singuliers,  très-bizarres,  très-inconséquents, 
qui  pour  cela  ne  sont  pas  fous. 

En  général  la  pensée  de  la  mort  inspire  les  idées  les  plus 


(1)  L.  il,  D. ,  De  cond.  instit. 

(2)  L.  413,§5,D.,De/cgot.,  4e 
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graves  ;  il  y  a  cependant  des  personnes  qui  se  font  une  gloire 
de  s'en  moquer.  Quand  on  ne  veut  pas  se  singulariser,  on 
recueille,  en  faisant  son  testament,  ses  réflexions  les  plus 
religieuses  et  les  plus  méditées.  Mais  quand  on  vise  à  l'origi- 
nalité, on  se  fait  un  jeu  de  ce  rôle  solennel  de  législateur  do- 
mestique. La  mort  rend  tous  les  hommes  égaux  ;  mais  son 
approche  ne  fait  pas  que  le  sage  meure  comme  le  fanfaron . 
Théramène,  condamné  par  les  trente  tyrans,  montre  sa  cons- 
tance, par  un  bon  mot  en  face  de  son  heure  suprême  (1); 
c'était  la  grandeur  d'âme  du  sage,  plein  de  l'espoir  d'une 
autre  vie.  Mais  quand  le  laquais  dont  parle  La  Rochefou- 
cault  se  mit  à  danser  sur  l'échafaud  où  il  allait  être  roué  (2), 
ce  n'était  que  la  caricature  du  courage  et  la  bravade  d'un 
homme  de  rien.  L'humanité  est  pleine  de  ces  exagérations 
qui  visent  à  l'effet  et  offrent  la  ridicule  grimace  d'un  bon 
sentiment.  A  part  de  rares  et  mémorables  exceptions,  je  suis 
de  l'avis  de  La  Bruyère  :  «  Toute  plaisanterie  dans  un  homme 
»  mourant,  est  hors  de  sa  place  (5).  »  Pourtant,  beaucoup 
d'hommes  ontvoulu  être  plaisants  dans  ce  moment  suprême, 
et  les  païens  surtout  aspiraient  à  ce  genre  de  mérite.  Ne  di- 
sons pas  qu'ils  étaient  insensés.  Ils  ont  été  ridicules  ouvains, 
quand  ils  n'ont  pas  été  sublimes.  Chacun  a  sa  manière  de 
traduire  ses  impressions.  Celui-ci  fera  à  son  héritier  une 
mauvaise  plaisanterie,  comme  on  joue  avec  un  enfant  à 
qui  l'on  donne  une  friandise.  Celui-là  fera  la  plaisanterie 
sur  lui-même.  L'un  se  livrera  à  des  combinaisons  bizarres; 
l'autre  à  des  conceptions  cyniques.  Tous  ont  eu  la  préten- 
tion d'être  esprits  forts  et  de  montrer  qu'ils  méprisaient  la 
mort,  ne  sachant  pas  qu'il  faut  se  borner  à  ne  pas  la  crain- 

(1)  Cicéron  dit  de  lui  :  «  Lusit  vir  egregius  extremo  spiritu.  »  Tùscm.j 
4,49. 

(2)  Pensées,  504,  in  fine)  gu  (328,  suivant  d'autres  éditions. 

(3)  Chap.  16. 
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dre.  Voilà  ce  qui  explique  beaucoup  de  conditions  testamen- 
taires empreintes  d'une  singularité  extrême,  dont  les  lois 
romaines  ont  donné  des  exemples,  et  qui  sont  beaucoup  plus 
rares  dans  nos  mœurs.  En  pareil  cas,  qu'a  fait  la  sagesse  des 
jurisconsultes?  Elle  a  rejeté  ces  conditions,  parce  que  bien 
qu'inexécutables,  elles  n'excluent  pas  en  général  la  volonté 
de  donner  qui  soutient  la  disposition. 

Pomponius  a  cité  un  exemple  célèbre  :  J'institue  Titius 
pour  mon  héritier,  s'il  louche  le  ciel  avec  la  main  (1). 
Je  ne  sais  si  cette  hypothèse  est  imaginaire,  ou  si  Pompo- 
nius l'avait  rencontrée  dans  ses  études.  Quoi  qu'il  en  soit,  il 
faut  dire  que  si  le  testateur  n'était  pas  atteint  de  folie,  sa 
disposition  est  celle  d'un  homme  qui  a  voulu  faire  une 
plaisanterie  à  son  héritier,  ou  donnera  sa  pensée  une  forme 
bizarre.  Regardez-y  de  près;  c'est  comme  s'il  avait  dit: 
J'institue  Titius  pour  mon  héritier  pur  et  simple.  Car  toucher 
le  ciel  avec  la  main  est  chose  impossible;  et  comme  on  n'en- 
treprend pas  l'impossible,  et  qu'à  l'impossible  nul  n'est 
tenu,  Titius  n'aura  rien  à  faire  pour  être  mon  héritier. 

217.  A  cela  on  ne  saurait  opposer  avec  solidité  l'exemple 
des  contrats.  Quand  on  contracte,  et  que  l'on  meta  son  en- 
gagement une  condition  absurde  et  impossible,  il  est  clair 
qu'on  n'a  pris  cette  tournure,  que  parce  qu'on  ne  voulait  pas 
s'engager.  Vous  me  demandez  de  m'acheterma  terre;  je 
vous  réponds  par  un  refus.  Vous  insistez;  alors,  pour  en 
finir,  je  vous  écris  :  «  Vous  aurez  ma  terre  quand  vous  au- 
»  rez  bu  toute  l'eau  de  la  mer.  »  C'est  répondre  par  une 
plaisanterie  à  une  proposition  qui  n'a  pas  paru  sérieuse. 

Mais  si  faisant  un  acte  spontané,  comme  l'est  un  testa- 
ment, je  dis  :  «  J'institue  Titius  s'il  boit  toute  l'eau  de  la 
)>  mer,  »  le  résultat  sera  tout  autre.  Je  ne  suis  pas  provoqué 

(1)  L.  16,  D  ,  De  injuste  et  rupfo  testamente. 

1.  Il) 
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à  faire  une  libéralité;  je  n'ai  pas  eu  de  motif  d'aversion.  Si 
j'avais  été  sous  le  coup  de  la  contrainte,  la  même  puissance 
qui  m'ôtait  ma  liberté,  m'aurait  empêché  d'ajouter  à  mon 
bienfait  une  condition  impossible;  j'ai  agi  librement;  j'ai 
voulu  donner.  Seulement,  «  la  singularité  m'a  plu  dans  une 
»  matière  si  sérieuse  et  si  profonde  (1).  »  J'ai  voulu  rire 
dans  un  acte  que  d'autres  n'abordent  qu'avec  effroi.  Mais 
cette  condition,  appelée  dérisoire  par  Marcianus,  ne  compte 
pas  (2)  ;  c'est  une  formule  étrange  qui  exclut  tout  acte  à  faire 
de  la  part  de  l'héritier,  puisque  tout  acte  tenté  par  lui  se 
heurterait  contre  l'impossible. 

218.  Prenons  un  autre  cas,  où  la  suppression  de  la  con- 
dition se  légitime  par  des  considérations  d'un  autre  ordre. 
Je  fais  Titius  mon  héritier,  s'il  jette  mes  restes  dans  la  mer  : 
sireliquias  meas  in  mare  abjiciat  (oj.  On  pourra  très-sérieu- 
sement examiner,  avant  tout,  si  le  testateur  a  été  sain  d'es- 
prit :  «  Sed  hoc  prius  inspiciendum  est,  ne  homo,  qui  talem 
conditionem  posait,  nequc  compos  mentis  esset  (4).*»  Car  le 
bon  sens  humain  croit  aux  honneurs  de  la  sépulture.  Cepen- 
dant, il  est  des  hommes  qui  les  méprisent  par  irréligion; 
d'autres,  par  la  religion  de  l'immortalité  de  l'âme.  Socrate 
ne  montra  nul  souci  de  ses  funérailles  (5).  Diogène  voulut 
être  jeté  au  milieu  des  champs,  demandant  plaisamment  un 
bâton  pour  chasser  les  vautours  (6).  On  peut  donc  n'être 
pas  fou,  on  peut  même  tenir  un  haut  rang  parmi  les  philo- 
sophes., et  avoir  en  pitié  la  sépulture  corporelle.  Si  donc  le 
testateur  était  de  ces  hommes  qui  ont  voulu  montrer  ou 


(•1)  La  Bruyère,  loc.  cit. 

(2)  L.  44,  D.,De  concl.  instit. 

(3)  Modestinus.l.  27,  D.,  De  cond.  ûisliî. 

(4)  Ibid . ;  infra,  n>47o. 

(5)  Cicéron,  TascuL,  4,  43. 

(6)  Ibid. 
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leur  impiété,  ou  leur  foi  dans  une  autre  vie,  on  ne  déclare- 
rait pas  son  testament  nul.  Maison  dispenserait  l'héritier 
d'exécuter  la  condition.  Quel  mal  résulterait  pour  le  testa- 
teur et  pour  sa  mémoire,  des  derniers  honneurs  rendus  à  sa 
cendre?  La  condition  impossible  disparaît  donc  ici,  à  cause 
du  défaut  d'intérêt.  C'est  ce  que  Marcien  et  Papinien  appel- 
lent une  chose  vide  d'utilité,  supervacua  (1).  A  quoi  j'ajou- 
terai, comme  nouvel  exemple  de  condition  sans  intérêt,  celle 
de  jeter  une  somme  d'argent  à  la  mer.  Javolenus  a  beau  être 
un  des  oracles  du  Digeste;  je  le  récuse  quand  il  s'imagine 
qu'une  telle  condition  est  sérieuse  (2);  il  est  clair  comme  le 
jour  qu'elle  ne  l'est  pas.  Elle  l'est  aussi  peu  que  celle  qui  fut 
imposée  par  une  méchante  vieille  de  Thèbes  à  son  héritier, 
de  porter  sur  ses  épaules  nues,  son  cadavre  frotté  d'hnile(5i. 
C'est  bien  le  cas  de  dire  : 

Hé  !  qu'importe  au  défunt  descendu  dans  la  tombe  ! 

219.  Cependant,  de  même  que  nous  disions  tout  à  l'heure 
que  la  disposition  doit  s'écrouler  si  le  testateur  n'est  pas 
mentis  eompos,  de  même,  nous  devons  reconnaître  aussi  que, 
s'il  résultait  des  circonstances  que  le  testateur  n'a  pas  voulu 
donner,  la  disposition  tombera  également.  C'est  encore  ce 
que  les  lois  romaines  nous  apprennent  expressément.  C'est 
même  ce  que  le  jurisconsulte  Paul  enseigne  (ce  qui  est  re- 
marquable), dans  un  commentaire  sur  Sabinus,  le  père  de 
la  règle  écrite  dans  l'art.  900  :  «  Si  un  testateur,  dit-il, 
-)   donne  la  liberté  à  son  esclave,  pour  un  temps  où  cet  es- 


(1)  L.  4 13,  §5,  D.,  De  légat.,  \°. 

(2)  L.  55,  T>,,Dc  cond.  et  demonst.;  infra,  n°  3ui. 

(3)  Horace,  Satir.,%,  5  : 

Anus  improba  Thebis 
E\  testanunto  sic  est  data  ;  eadaver 
Unetiim  ulco  largo  nudis  humeris  tulit  hœrcs. 
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»  clave  ne  sera  plus  vivant,  on  ne  saurait  voir  rien  d'utile 
»  dans  une  telle  disposition  ;  le  testateur  n'a  pas  voulu  don- 
»  ner  la  liberté  (1).  »  Cela,  en  effet,  n'est  pas  sérieux;  le 
testateur  a  voulu  se  jouer  et  faire,  contre  les  vraisemblances 
ordinaires,  un  acte  sans  valeur  (2). 

On  pourrait  rendre  la  même  décision  si  le  testateur  avait 
dit  :  J'institue  Joseph  mon  héritier,  si  les  hommes,  cessant 
de  marcher  sur  leurs  pieds,  marchent  sur  leur  tête.  On  com- 
prend qu'il  peut  y  avoir  telle  circonstance  donnée  où  l'em- 
ploi de  cette  formule  soit  une  manière  évidente  de  déshéri- 
ter un  héritier,  ou  de  déclarer  à  un  hérédipète  importun 
qu'on  se  moque  de  lui. 

220.  Ces  exemples  ne  sont  pas  les  seuls.  En  voici  un  autre 
tiré  de  la  perplexité  de  la  disposition  :  «  Si  Titius  est  mon 
héritier,  je  veux  que  Seius  soit  mon  héritier.  »  Il  y  a  une 
perplexité  par  suite  de  laquelle  la  condition  oppose  une  im- 
possibilité à  la  disposition,  et  la  disposition  à  la  condition. 
Marcianus  décide  donc  que  cette  institution  est  inutile  (3). 
Et  comment  pourrait-on,  en  effet,  donner  quelque  valeur  à 
une  disposition  si  bien  combinée  pour  n'avoir  aucun  sens, 
et  ne  produire  aucun  résultat?... 

221.  Nous  faisons  donc  deux  exceptions  à  l'art.  900.  La 
première  a  lieu  si  le  testateur  est  atteint  de  démence  ;  la  se- 
conde, s'il  a  voulu  ne  pas  donner  dans  un  acte  fait  ordinai- 
rement pour  donner.  Mais  nous  disons  que,  hors  ces  deux 
exceptions,  qu'on  n'admettra  jamais,  notez  ceci,  sans  preu- 
ves déterminantes,  l'art.  900  est  une  règle  très-sage,  très- 
prudente  et  qu'il  ne  faut  pas  critiquer  légèrement. 

Comment  se  fait-il  donc  que  Caius  ait  avancé  qu'il  n'y  a 


(1)  L.  4,  §  \,  D.,  De  statuhberis. 

(2)  V.  un  exemple  de  legs  ridicule  cl  nul,  infru,  w  280. 

(3)  Infra,  n<>  279. 
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aucune  raison  plausible  pour  faire  une  distinction  entre  les 
conditions  impossibles  écrites  dans  les  contrats,  et  les  con- 
ditions impossibles  écrites  dans  les  testaments?  Nous  disons 
au  contraire  qu'il  y  en  a  de  très-grandes.  Dans  un  contrat, 
chacun  dispute  son  terrain,  se  crée  des  défenses,  et  stipule 
une  loi  précise  qui  est  la  règle  des  deux  parties.  Tout  doit  y 
être  interprété  quantum  verba  sonant.  Nous  disions  tout  à 
l'heure  que  les  conditions  les  plus  impossibles  y  ont  une 
place  dictée  par  la  raison,  témoin  la  réponse  des  habitants 
de  Lemnos  ;  à  plus  forte  raison  doit-on  tenir  un  compte  ri- 
goureux de  toutes  les  autres  impossibilités.  On  n'y  suppose 
rien  d'inutile,  rien  qui  ne  soit  dicté  par  un  intérêt,  rien  qui 
n'ait  sa  raison  d'être  et  son  motif  obligatoire. 

Dans  le  testament,  au  contraire,  acte  unilatéral,  acte  d'où 
le  légataire  est  absent,  et  où  une  discussion  préparatoire  n'a 
pas  fixé  la  part  étroite  de  responsabilité  de  chacun,  l'intérêt 
que  le  testateur  peut  avoir  eu  à  l'exécution  de  la  condition, 
n'a  pas  la  même  urgence  et  la  même  précision.  Cela  est  si 
vrai  que  nous  verrons  bientôt  que  lorsqu'il  ne  tient  pas  au 
légataire  d'accomplir  la  condition  potestative,  elle  est  censée 
accomplie,  bien  qu'en  fait  elle  ne  le  soit  pas  (1).  C'est  que 
l'esprit  de  libéralité  qui  préside  au  testament  n'est  pas  aussi 
exigeant  que  l'esprit  commutatif  qui  préside  à  un  contrat  ; 
c'est  qu'à  cause  de  sa  générosité,  cet  esprit  conduit  à  beau- 
coup de  facilité  et  de  largeur  dans  l'interprétation,  et  quil 
est  exclusif  des  rigueurs  inflexibles,  t  Je  vous  lègue  10,000 
»  fr.  si  vous  portez  telle  missive  dans  une  ville  assiégée.  » 
Il  est  évident  que  cette  disposition  sera  plus  bénignement 
interprétée  que  cette  clause  d'un  contrat  de  louage  de  servi- 
ces :  «  Je  vous  payerai  500  fr.  si  vous  portez  telle  dépèche 
»  dans  la  ville  assiégée.  »  Dans  la  première  hypothèse,  j'ai 

(1)  lnfra,  n°  328. 
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voulu  vous  faire  une  libéralité,  et  si  vous  faites  vos  efforts 
pour  arriver  dans  la  ville  sans  le  pouvoir  ;  la  libéralité  vous 
sera  due.  Mais  le  salaire  ne  sera  dû,  dans  la  seconde,  qu'au- 
tant que  la  dépêche  aura  été  portée,  car  c'est  la  loi  du  con- 
trat, loi  à  laquelle  vous  vous  êtes  précisément  soumis  après 
délibéré,  discussion,  mûres  réflexions.  Dans  le  premier  cas, 
le  doute,  s'il  y  en  a,  s'interprète  en  faveur  du  bénéficiaire  ; 
dans  le  second,  il  s'interprète  contre  le  créancier. 

222.  Pour  mieux  prouver  combien  ces  distinctions  sont 
satisfaisantes  pour  la  raison,  prenons  quelques  exemples 
d'impossibilité  donnés  par  les  lois  romaines.  On  verra  que, 
loin  de  répugner  aux  principes  généraux,  elles  les  consacrent; 
et  par  là  nous  fortifierons  les  observations  que  nous  avons 
présentées  par  avance  aux  nos  217  et  218. 

Titius  vous  donne  sa  succession  si  vous  vous  promenez 
dans  les  rues  en  habit  d'Arménien  (1).  Il  est  évident  que 
l'accomplissement  d'une  telle  condition  ne  vous  est  pas  pos- 
sible, à  vous  qui  n'avez  pas  les  mœurs  cyniques  d'un  J.-J. 
Rousseau.  Mais^  en  bonne  foi,  quel  est  l'intérêt  que  la  mé- 
moire de  Titius  peut  avoir  à  l'accomplissement  de  cette  con- 
dition? Quel  est  l'intérêt  de  ses  successeurs  légitimes  ?  Il 
n'y  en  a  pas;  et,  comme  l'intérêt  est  la  mesure  des  actions, 
les  représentants  de  Titius  ne  seront  pas  fondés  à  exiger  de 
vous  que  vous  vous  habilliez:  en  Arménien.  Donc  la  condi- 
tion doit  être  considérée  comme  superflue  et  non  écrite  (2), 
donc  le  legs  devra  être  délivré  purement  et  simplement,  et 
les  héritiers  légitimes  à  qui  Titius  vous  a  hautement  préféré, 
n'auront  à  se  plaindre  sous  aucun  rapport  (5). 

Autre  exemple  : 

(1)  Paul  dit  :  Burbaro  habitu,  sent.  3,  4,  2,  §  2. 

(2)  Supenacua,  1.  113,  D.,  De  légat.,  1°. 

(3)  L.  37,  D.,  De  cond.  instit. 
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Titius  m'a  institué  son  héritier  si  je  lui  élève  un  monu- 
ment dans  trois  jours,  et  il  se  trouve  qu'il  est  matériellement 
impossible  d'exécuter  dans  un  si  court  intervalle  un  travail 
de  ce  genre  (1).  Quoi!  vous  voudriez  que  le  juge  annule 
cette  disposition  à  cause  de  cette  circonstance  secondaire, 
sans  importance  et  qui  n'a  pu  tenir  dans  la  pensée  du  tes- 
tateur une  place  considérable?  Évidemment  non,,  et  l'héritier 
ne  sera  pas  lié  par  ce  délai  de  trois  jours  qui  peut-être  n'est 
qu'une  erreur  de  plume,  et  auquel,  dans  tous  les  cas,  il  n'y 
a  d'intérêt  pour  personne  ;  il  aura  le  temps  raisonnable  pour 
exécuter  le  monument. 

Voici  un  autre  cas  non  moins  évident  : 

Titius  m'a  institué  héritier  si  j'épouse  sa  fdle,  et  il  se 
trouve  que  sa  fille  était  morte,  à  son  insu,  au  moment  du 
testament  (2)  ;  il  a  cependant  laissé  subsister  son  testament 
sans  y  rien  changer,  après  avoir  appris  la  triste  nouvelle  de 
ce  décès.  Pourquoi  le  juge  serait-il  plus  sévère  que  lui? 
Pourquoi  voudrait-on  charger  ce  juge  de  faire  ce  que  le  tes- 
tateur n'a  pas  fait?  Comment  pourrait-il,  en  conscience; 
décider  que  Titius  à  entendu  que  son  testament  resterait 
sans  effet?  Est-ce  qu'il  n'est,  pas  clair  que  la  question  est  dé- 
cidée par  Titius  lui-même  dans  un  sens  qui  retranche  la  con- 
dition (5)? 

225.  Supposons  maintenant  que  le  testateur  ait  prescrit 
quelques  conditions  contraires  aux  bonnes  mœurs.  Est-ce 
que  le  légataire  n'est  pas  dispensé  d'y  satisfaire?  Testatoris 
volimtatij  dit  Cujas,  parendwn  non  esse  si  quid  jubeat  fieri 
contra  loges,  contra  edicta  ,  contra  bonos  mores  (4).  Il  est 
dispensé   d'y  satisfaire,  parce  que   sa  bonne  volonté  est 

(t)  L.  6,  D.,  De  court,  instit. 

(2)  L.  6,  §  1 ,  D.,  De  cond.  et  demonst. 

(3)  Voël,  28,  7,  20,  21 . 

(4)  Récit,  sol.  sur  la  loi  113,  §  3,  D.,  De  légat.,  1°. 
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paralysée  par  le  respect  des  mœurs  et  des  lois,  et  qu'il  ne 
dépend  pas  de  lui  de  montrer  son  respect  pour  l'ordre  du 
défunt.  Quand  y  a-t-il  intérêt  public  ou  privé  à  ce  que  le 
légataire  obéisse  à  la  volonté  du  testateur?  Quand  cette  vo- 
lonté n'est  pas  en  hostilité  avec  les  lois  et  les  mçeurs.  Mais 
quand  elle  se  met  en  révolte  contre  ce  qu'il  faut  respecter, 
elle  n'a  pas  droit  à  l'obéissance.  Toties  secundum  vohmtatem 
testatoris  facere  compellitur ,  quoties  contra  leçjem  nihil  sit 
fùturum  (1).  Alors  la  loi  fait  remise  au  légataire  d'une  con- 
dition qui  la  brave.  Je  dis  :  lui  fait  remise,  parce  que  telle 
est  la  très-juste  expression  de  Pomponius  :  Remitti  eis  con- 
ditionem  (2).  Personne  ne  peut  s'en  plaindre.  Le  légataire 
aurait  certainement  obéi  à  la  condition  si  elle  eût  été  pos- 
sible. Puisqu'elle  est  impossible,  il  faut  la  lui  remettre  par 
respect  pour  ce  que  le  testataur  n'a  pas  assez  respecté;  il 
faut  n'avoir  égard  qu'à  la  libéralité  dont  la  pensée  domine 
la  disposition  (3).  Qui  donc  aurait  action  et  intérêt  pour  de- 
mander l'exécution  de  la  condition? 

Il  est  vrai  que  dans  les  contrats,  la  disposition  même  est 
viciée.  Mais  la  raison  en  est  évidente,  parce  que  les  deux 
parties  sont  complices  de  l'outrage  fait  à  la  morale  et  aux 
lois.  Il  n'en  est  pas  de  même  d'un  simple  légataire  qui  est 
irréprochable  et  veut  rester  tel.  La  loi  ne  peut  lui  enlever 
son  legs,  parce  qu'il  entend  rester  fidèle  à  ses  prescriptions. 
Quelle  justice  que  celle  qui  le  dépouillerait  parce  qu'il 
obéirait  à  la  justice  (4)!  C'est  ce  que  dit  Modestin  dans  un 
cas  où  le  testateur  aurait  institué  son  héritier  à  condition 
qu'il  jetterait  ses  restes  dans  la  mer  :  Laudandus  est  magis 

(1)  Paul,  1.  37,  D.,  De  cond.  etdemonst. 

(2)  L.  7,  D.,  De  cond.  instit.  C'est  dans  un  commentaire  sur  Sabinus 
qu'il  dit  cela.  Junge  Marcellus,  1.  29,  §  2,  D.,  De  test,  milit . 

(3)  L.  37,  D.,Decond.  instit. 

4)  Mantica,  De  conjecturis,  III,  3,  16. 
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(juron  arcusandus  heures,  qui  reliquias  testatoris  non  in  mare, 
seeundum  ipsius  voluntatem,  abjecit,  sed  memoria  humanœ 
rnnditionis  sepulturœ  tradidit (l)è  Paroles  excellentes  qui  se- 
ront la  conclusion  de  notre  discussion  (2). 

224.  Je  termine  en  faisant  remarquer  que  la  plupart  des 
codes  modernes  sont  conformes  à  l'art.  900.  On  peut  citer 
les  Codes  du  canton  de  Vaud ,  des  Deux-Siciles,  de  Sardai- 
gne,  etc.  Le  Code  autrichien  a  cependant  adopté  le  système 
des  Proculéiens  (3). 

Quelques  jurisconsultes  auraient  voulu,  du  reste,  que 
l'art.  900  n'eût  appliqué  sa  règle  qu'aux  testaments,  et 
qu'il  eût  laissé  les  donations  sous  l'empire  des  principes 
relatifs  aux  contrats.  Le  Code  sarde,  en  effet,  a  limité  aux 
testaments  la  disposition  de  l'art.  900.  Mais,  quoi  qu'on 
en  dise,  l'esprit  de  libéralité  des  donations  exige  d'autres 
règles  d'interprétation  que  les  contrats. 

225.  Arrêtons-nous  maintenant  pour  préciser  le  carac- 
tère des  conditions  impossibles  (4). 

Une  chose  est  impossibile  non-seulement  lorsqu'il  s'y 
rencontre  une  impossibilité  de  nature,  mais  encore  lors- 
qu'il y  a  impossibilité  de  droit  et  de  fait. 

1°  Toucher  le  ciel  avec  le  doigt,  ou  quand  les  cerfs  paî- 
tront dans  l'air  (5),  c'est  là  une  impossibilité  de  nature  qui 


(1)  L.  27,  D.,  Decond.  instit.  Pothicr,  Pand.,  t.  II,  p.  45i,  n°  27. 

(2)  Je  recommande  au  lecteur  studieux  une  dissertation  de  Joseph  Ave- 
rani,  qui  est  écrite  avec  vigueur  et  élégance  et  qui  soutient  notre  thèse  : 
Intcrpr.  juris,  lib.  II,  cap.  211. 

Le  présid.  Favre  est  aussi  de  cet  avis,  quoiqu'il  ne  soit  pas  accoutumé  à 
jurer  sur  la  parole  du  maître  (Conject.,  VI,  12,  I). 

(3)  §698. 

(1)  Montaigne  a  fait  là-dessus  de  bonnes  réflexions  morales  (Essais,  liv.  I, 
ch.  26). 

(5)  Virgile,  Eglog.  i . 
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frappe  tous  les  esprits  raisonnables  et  dont  personne  ne 
saurait  douter. 

2°  Tuer  un  homme  sur  la  place  publique,  c'est  une  im- 
possibilité de  droit,  puisque  la  loi  en  fait  défense.  Il  faut 
avoir  l'esprit  méchant  et  perverti  pour  attacher  à  une  telle 
condition  l'idée  qu'elle  est  possible.  Papinien  a  dit  admi- 
rablement et  dans  un  langage  que  Cnjas  appelle  presque 
chrétien  :  «  Quœ  facta  lœdunt  pietatem ,  existimationem,  ve- 
recundiam  nostram,  et  ut  ita  dicam  contra  bonos  mores  fiant, 
nec  facerenos  posse  credendum  est  (1).  » 

3°  Aller  de  Paris  à  Berlin  en  deux  heures ,  c'est  là  une 
impossibilité  de  fait.  Une  chose  est  impossible  de  fait,  lors- 
qu'étant  possible  de  nature,  elle  ne  peut  être  exécutée  à 
cause  du  temps,  du  mode  ou  du  lieu  prescrit. 

La  loi  6,  D.,  De  cond.  instit.  contient  l'exemple  d'une  con- 
dition impossible  de  fait  et  réputée  non  écrite.  C'est  Ulpien 
qui  parle  :  «  Si  quis  ita  institutus  sit,  si  monumentum,  post 
»  mortem  testatoris,  in  tricluo  proximo  mortis  ejus,  fecis- 
»  set  ;  cum  monumentum  in  triduo  perfici  non  possit,  dicen- 
»  dum  erit  conditionem  evanescere  quasi  impossibilem  (2).  » 

226.  Remarquez  que  pour  être  réputée  non  écrite  il  faut 
que  l'impossibilité  soit  absolue,,  c'est-à-dire  qu'il  ne  soit  au 
pouvoir  de  personne  d'accomplir  la  condition.  Car  ce  qui 
est  impossible  pour  quelques-uns,  mais  possible  pour  quel- 
ques autres,  est  censé  possible  pour  tous  :  «  Si  ab  eo  stipu- 
»  latus  sit  qui  efficere  non  possit,  cum  alio  possible  sit,  jure 
»  factam  obligationen  Sabinus  scribit  (3).  » 

227.  Il  y  a  des  conditions  fausses  que  Papinien,  dans  la 
loi  72,  §  7,  Dig. ,  De  condition,  et  demonst. ,  appelle  impos- 

(1)  L.  45,  Dig.,  De  cond.  instit.  Cujas  sur  cette  loi,  lib.  XVI,  Qnœst. 
Papin. 

(2)  Pothier,  Pandect.,  t.  II,  p.  453,  no  24.  Furgole,  VII,  2,  26. 

(3)  L.  237,  §  5,  Dig.,  De  verb.  obligat. 
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sibles,  parce  qu'elles  ne  peuvent  se  réaliser  par  suite  de  quel- 
ques faits  faux  qui  s'y  trouvent  mêlés,  comme  de  payer  une 
chose  qu'on  ne  doit  pas  (1).  Ces  conditions  ne  sont  impos- 
sibles que  par  accident.  Pour  se  faire  une  idée  juste  de  leur 
influence  sur  la  disposition,  elles  doivent  être  considérées 
dans  trois  temps  :  avant  la  confection  du  testament,  après  la 
confection  du  testament,  après  le  décès  du  testateur.  Lors- 
qu'elles ne  deviennent  impossibles  qu'après  le  testament  ou 
le  décès  du  testateur,  ce  n'est  plus  de  leur  inutilité  qu'il 
s'agit,  mais  de  la  question  de  leur  accomplissement. 

228.  Un  testateur  avait  institué  Lucius  Titius  héritier, 
sous  cette  condition  :  se  filia  mea  rivet.  Or  ce  testateur 
n'avait  jamais  eu  d'enfants;  mais  probablement  qu'il  avait 
songé  à  une  adoption .  et  qu'il  ne  l'avait  pas  réalisée.  Le  ju- 
risconsulte Alfenus,  en  rapportant  l'opinion  de  Servius,  ré- 
pond que  Titius  doit  être  héritier;  car  c'est  là  une  de  ces  con- 
ditions que  leur  fausseté  rend  impossibles  et  qui  ne  peuvent 
avoir  aucune  force  (2). 

11  en  est  de  même  des  conditions  qui,  sans  avoir  été  tou- 
jours fausses  et  impossibles,  le  sont  devenues  avant  la  con- 
fection du  testament.  C'est  ce  que  porte  la  loi  6,  §  1,  Dig., 
De  tendit,  et  demonst.  Une  lille  que  le  testateur  supposait  vi- 
vante, était  morte  avant  le  testament.  Pomponius,  embras- 
sant l'avis  de  Sabinus  et  de  Cassius,  décide  que  de  pareilles 
conditions  doivent  être  effacées. 

229.  Mais  avant  d'aller  plus  loin,  il  faut  parler  d'une 
opinion  fort  accréditée  parmi  les  interprètes  du  droit  ro- 
main. Elle  consiste  à  dire  que  les  conditions  que  le  testateur 
ignorait  être  fausses  ou  impossibles  ne  doivent  pas  être  ré- 
putées non  écrites,  mais  qu'elles  vicient  la  disposition;  car, 


(1)  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  2o3,  nfl  24. 

(2)  L.  45,  Dig.,  de  hœred.  inst.  Pothier,  Pand.,  t.  II.  p.  453,  n"  23. 
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suivant  eux,  les  conditions  que  la  loi  déclare  non  écrites 
sont  celles  qui,  au  premier  abord,  sont  jugées  telles  par 
tout  le  monde,  et  dont  le  testateur  a  pu  connaître  la  nature. 
Mais  il  n'en  saurait  être  ainsi,  suivant  ces  interprètes,  de 
celles  dont  l'exécution  lui  a  semblé  possible,  et  dont  l'im- 
possibilité lui  était  inconnue.  Ils  se  fondent  sur  ce  que  le 
testateur,  ayant  eu  une  juste  cause  de  croire  à  la  possibilité 
de  la  condition,  et  ayant  voulu  par  conséquent  qu'elle  fût 
accomplie,  il  ne  faut  pas  scinder  sa  volonté  ;  il  faut  au  con- 
traire que,  la  condition  manquant,  la  disposition  tombe  pour 
le  tout.  Ils  appuient  cette  opinion  sur  la  loi  08,  Dig.,  De 
condict.  indebit. ,  dans  laquelle  on  voit  un  testateur  laisser 
un  legs  de  cent  écus  d'or  à  son  esclave  s'il  recevait  la  liberté 
ex  testamento.  Or,  qu'arriva-t-il?  C'est  que  cet  esclave,  après 
avoir  reçu  le  legs,  fit  déclarer  par  sentence  du  juge,  qu'il 
n'avait  jamais  été  esclave,  et  qu'il  était  ingénu  de  naissance. 
Alors,  l'héritier  le  poursuivit  en  répétition,  et  Papinien 
prononça  que  le  légataire  devait  rendre  ce  qu'il  avait  reçu. 
La  condition  de  recevoir  la  liberté  ex  testamento  a  toujours 
été  impossibile,  disent  les  interprètes,  puisqu'un  ingénu 
ne  peut  venir  à  la  liberté,  et  cependant  elle  n'est  pas  décla- 
rée non  écrite;  elle  vicie  le  legs,  d'après  la  réponse  de 
Papinien.  Telle  est  l'opinion  presque  généralement  accré- 
ditée parmi  les  auteurs  de  l'ancienne  école.  Doneau  l'ensei- 
gne comme  non  douteuse  (1).  Mantica  la  suit  sans  hésiter 
sur  la  foi  des  anciens  commentateurs  (2),  et  Ricard  se  range 
à  l'avis  commun  (3).  Enfin  le  judicieux  Pothier  l'adopte 
dans  ses  Pandectes  (4),  mais  avec  une  distincion.  Si  la  con- 
dition impossible  par  accident  consiste  dans  un  fait  laissé  à 

(1)  Comm.,  8,  32,  7. 

(2)  De  conject  ,  III,  10,  7. 

(3)  Disp.  conclit.,  n°  226. 

(4)  T.  II,  p.  452,  no  22. 
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la  charge  du  légataire,  il  faut  la  considérer  coin  me  non 
écrite,  soit  que  le  testateur  ait  ou  non  connu  l'impossibilité 
de  ce  fait;  car  on  ne  peut  supposer  qu'il  ait  voulu  imposer  à 
celui  qu'il  gratifiait  une  condition  impossible.  (L.  20,  §  1, 
D.,  De  statulibcris  ;  l.  41,  g  16,  JD.,  De  fideic.  liber  t..)  Dans 
tous  les  autres  cas,  on  peut  mettre  dans  la  condition  un  fait 
impossible  en  soi ,  mais  tel  que  le  testateur  pouvait  ignorer 
si  ce  fait  était  possible  ou  non. 

230.  Le  jurisconsulte  Avéra  ni  (1)  a  combattu  avec  force 
cette  opinipn  qu'il  appelle  «  falsissima  et  nulla  lege  sujfulta.-» 
« .  Perterruit ,  dit  ce  savant  auteur,  perterruit  omnes  in- 
»  terpretes  veteres  hujus  argumenti  vis  (l'argument  tiré  de  la 
»  loi  58);  atque  ut  eam  éludèrent  novo  commente»,  totam 
»  ralionem  detrahendi  conditiones  impossibiles  perverte- 
»  runt.  Iiualuit  itaque  opinio  falsissima  et  nulla  lege  sujfulta, 
»  conditiones,  quas  teslator  falsas  esse  ignorabat,  non 
»  detrahi,  sed  vi tiare  ultimas  voluntates,  cum  tamen  haï 
»  tanto  magis  detrahendue  sint  quanto  dertius  est  eas  in- 
»  cauto  testatori  excidisse.  » 

Averani  ajoute  qu'on  a  mal  entendu  la  loi  58  ;  que  la  rai- 
son pour  laquelle  la  répétition  du  legs  est  accordée,  est  que 
le  legs  esi  fondé  sur  une  fausse  cause,  sur  une  hypothèse  qui 
n'était  pas  la  vraie  ;  que  l'esclave  qui  se  prétend  ingénu  de 
naissance,  ou  qui  a  été  affranchi  avec  des  avantages  que  lui 
a  faits  son  maître,  doit  perdre  les  libéralités  dont  la  cause 
est  dans  la  fausse  opinion  que  le  bienfaiteur  était  un  maître 
et  que  c'était  à  un  esclave  que  la  libéralité  s'adressait;  que 
c'est  même  ce  que  le  sénat  a  décidé,  et  ce  que  les  prudents 
ont  érigé  en  règle  générale,  ainsi  qu'on  peut  le  voir  par  la 
loi  \,  C,  De  ingenuis  manumissis ;  qu'ainsi,  si  Papinien 
décide  que  le  legs  s'évanouit,  ce  n'est  pas  à  cause  de  l'im- 

(1)  11  écrivait  eu  4  738. 
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possibilité  de  la  condition  jointe  à  l'ignorance  du  testateur, 
mais  à  cause  du  §  6  et  d'un  principe  général  admis  en  ju- 
risprudence (1). 

251 .  Cette  interprétation  me  parait  d'autant  plus  satis- 
faisante que  je  la  trouve  à  peu  de  chose  près  dans  Cujas  (2), 
lequel  traite  assez  lestemennt  Aecurse  pour  avoir  cru  que 
l'impossibilité  de  la  condition  était  ici  pour  quelque  chose. 
Furgole  (5)  est  aussi  du  même  avis. 

Ceci  posé,  on  voit  clairement  que  l'opinion  repoussée  par 
Averani  prend  naissance  dans  l'imagination  des  interprètes 
pour  le  besoin  de  concilier  la  loi  oS  avec  le  principe  qui  ne 
lui  est  nullement  contraire,  que  les  conditions  impossibles 
sont  considérées  comme  non  écrites.  Il  faut  donc  la  rejeter 
comme  tendant  à  embrouiller  des  choses  claires  et  à  tour- 
menter la  volonté  des  testateurs  par  des  conjectures  capri- 
cieuses, sources  de  nombreux  procès.  D'ailleurs  la  loi  ne 
distingue  pas  :  elle  rejette  en  général  les  conditions  impos- 
sibles. Suivons-la  sans  nous  livrer  à  de  vaines  subtilités^  à 
moins  que  la  volonté  du  testateur  ne  conduise  à  un  autre  ré- 
sultat, comme  dans  le  cas  prévu  par  Papinien  (-4). 

232.  Venons  maintenant  à  l'époque  où  l'impossibilité 
survient  après  la  confection  du  testament. 

ÏI  s'agit  moins  ici  de  savoir  si  la  condition  devenue  im- 
possible est  réputée  non  écrite,  que  de  savoir  si  elle  a  man- 
qué ou  non,  s'il  a  tenu  ou  non  au  légataire  de  l'accomplir, 
si  enfin  n'étant  pas  accomplie  ,  on  peut  cependant,  par  une 
fiction,  la  tenir  pour  accomplie.  Nous  nous  occuperons  de 


0)  Interpr.  juris,  2,  34,  not  47,  18,  49. 

(2)  Lib.  IX,  Resp.Papin.  sur  la  loi  58.,  De  cond.  indebUi, 

(3)  VII,  9,  129. 

(4)  V.  wft-a,  n0B  4  290  et  suit. 
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ce  cas,  quand  nous  traiterons  de  l'accomplissement  des  con- 
ditions (l). 

255.  Quant  à  la  troisième  époque,  si  la  condition  devient 
impossible  après  la  mort  du  testateur,  il  n'y  a  aucun  doute 
qu'elle  ne  soit  jamais  considérée  comme  non  écrite.  Ou  elle 
manque  et  elle  entraine  avec  elle  l'anéantissement  de  la  con- 
dition ;  ou  elle  est  tenue  pour  accomplie,  et  alors  elle  la  sou- 
tient. Nous  parlerons  infra  des  cas  où,  ayant  manqué,  on 
la  regarde  cependant  comme  accomplie  (2). 

254.  Il  est  maintenant  à  propos  de  passer  en  revue  quel- 
ques conditions  qui  ont  fixé  l'attention  des  jurisconsultes, 
et  qui  ont  été  signalées  comme  non  écrites  parce  qu'elles 
sont  contraires  aux  lois  et  aux  mœurs.  D'après  Cujas,  on 
les  juge  non  pas  seulement  au  point  de  vue  des  bonnes 
mœurs  civiles  :  «  Non  lantum  intclliyimus  contra  naturales 
»  (honos  mores),  sed  etiam  contra  civiles  (5).  »  En  voici  des 
exemples  :  contracter  un  mariage  incestueux  (\),  porter  un 
habit  déshonnète  ou  môme  un  habit  étranger  (5),  un  habit 
d'homme  quand  c'est  à  une  femme  que  le  legs  s'adresse,  ou 
un  habit  de  femme  quand  c'est  un  homme  qui  est  gratifié  (G;; 
ne  pas  racheter  son  père  de  la  captivité  (7),  ou  ne  pas  lui 
fournir  des  aliments  (8)  ;  commettre  un  meurtre  (9),  tenir 
milieu  de  débauche  (10),  et  en  générai  ce  qui  est  coulre  la 


(1)  lnfra,  n05  320  et  339. 

(2)  N°s  326,  etc.  V.  Averani,  2,  35,  24  à  34. 

(3)  Quœst.  Papin. ,l\b.  XVI,  sur  la  loi  15,  D.,  De  cutid.  instit. 

(4)  Cujas,  loc.  cit.  Infra,  n°24G. 

(5)  Paul,  Sentent  ,  3,  4,2,  §  2. 

(6)  Cujas,  loc.  cit. 

{!)  Paul,  1.  9,  D.,  De  cowï.  instit. 

(8)  Id. 

(9)  Cujas,  loc.  cit. 
00)  Cujas,  loc.  cil. 
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piété,  la  réputation,  la  pudeur  et  la  décence  (1),  ou,  comme 
dit  le  jurisconsulte  Marcianus  :  «  Contra  edicta  imperato- 
rum,  contra  leges  ,  aut  quœ  legis  vicem  obtinent,  quœ  con- 
tra bonos  mores  vel  derisoriœ  sunt  (2).  » 

255.  La  condition  de  jurera  beaucoup  occupé  les  juris- 
consultes romains.  Il  arrivait  souvent  à  Rome  que  le  tes- 
tateur imposait  à  son  héritier  la  condition  de  jurer  qu'il 
accomplirait  les  charges  du  testament.  On  s'aperçut  que  cet 
usage  était  une  source  de  faux  témoignages,  ou  un  sujet"  de 
crainte  pour  les  consciences  timorées.  Le  préteur  en  fit  re- 
remise (3)  dans  l'intérêt  de  l'ordre  public  et  des  bonnes 
mœurs  (4).  «  Citm  cnim  faciles  suit  nonnulli  hominum,  dit 
Ulpien  (5),  ad  jurandum  contemptu  religionis,  alii  perquam 
timidi  metu  divini  numinis  usque  ad  super stitionem,  ne  vel  hi, 
vel  Mi,  aut  consequerentur  aut  perderent  quod  relictum  est, 
prœtor  consultissime  intervertit  (6).  «  Cependant  la  condition 
de  jurer  n'était  pas  considérée  comme  non  écrite  dans  les 
affranchissements  donnés  par  testament  (7).  Il  est  même  à 
remarquer  qu'elle  était  admise  dans  les  contrats  (8).  En  ef- 
fet, Julianus  déclare  que  c'est  une  condition  obligatoire 
que  celle-ci  :  «  Je  promets  de  vous  donner  quittance  de  ce 
que  vous  me  devez,  si  vous  jurez  que  vous  n'avez  pas  été 
au  Capitole.  » 

Cette  jurisprudence  était  admise   en   France  (9).    Mais 


(1)  Papin.,  1.  30,  D.,  De  condit.  instit.  —Supra,  n°  225. 

(2)  L.  44,  D.,  De  condit.  instit. 

(3)  L.  8,  §  3,  D.,  De  condit.  instit. 

(4)  Marcellus,  1.  20,  D.,  De  condit.  et  demonstr. 

(5)  L.  S,  D.,  De  cond.  instit. 

(6)  V.  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  454,  no  28. 

(7)  Ulpien,  1.42,  D.,  De  manum.  test. 

(8)  L.  39,  D.,  De  jurejurando. 

(9)  Furgolc,  t.  II,  7,  2,  48.  Ricard,  Disp.  cond.,  n°  240. 
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M.  Toullier  (1)  pense  que  sous  le  Code  Napoléon  la  condi- 
tion de  jurer  est  toujours  valable. 

Quant  à  moi,  je  voudrais  faire  des  distinctions;  ainsi, 
par  exemple,  je  n'aurais  aucun  égard  à  la  condition  impo- 
sée à  l'héritier  de  jurer  solennellement  qu'il  accomplira  les 
charges  du  testament.  Car  c'est  là  un  abus  qui  n'a  rien 
d'utile  ni  de  respectable.  Est-ce  que  les  lois  ne  sont  pas  là 
pour  obliger  l'héritier  à  toutes  les  charges  de  son  institu- 
tion? Qu'y  a-t-il  besoin  d'y  ajouter  le  serment  et  l'interven- 
tion du  nom  de  Dieu  ?  D'ailleurs,  devant  qui  ce  serment  se 
prètera-t-il?  quelle  sera  l'autorité  qui  aura  mission  pour  le 
recevoir?  Est-ce  que  le  testateur  a  le  droit  de  mettre  en 
mouvement,  par  son  caprice,  les  autorités  publiques?  Ajou- 
tons que  cette  prodigalité  d'une  chose  aussi  sainte  que  le 
serment,  n'est  pas  seulement  contre  les  bonnes  mœurs;  elle 
est  encore  hors  de  nos  mœurs. 

Si  cependantle  testateur  avait  dit  :  «  Je  lègue  cent  francs 
à  Seïus  s'il  jure,  entre  les  mains  de  mon  héritier,  qu'il  ne 
connaît  pas  l'auteur  du  libelle  lancé  contre  ma  personne,  » 
je  ne  vois  pas  pourquoi  l'ordre  public  repousserait  cette 
condition.  Admissible  dans  les  contrats,  même  d'après  les 
Romains;  admissible  dans  les  affranchissements  testamen- 
taires d'après  les  oracles  de  leur  jurisprudence,  pourquoi 
serait-elle  repoussée  dans  le  droit  français?  N'a-t-elle  pas 
ici  sa  raison? 

256.  Il  y  a  des  esprits  fantasques  qui, après  avoir  montré 
leur  singularité  dans  les  actes  de  leur  vie,  veulent  encore, 
après  leur  mort,  se  signaler  par  leurs  caprices.  C'est  pour- 
quoi vous  les  verrez  imposer  à  leurs  funérailles  les  condi- 
tions les  plus  ridicules  :  comme  de  vêtir  de  pourpre  leur  ca- 


(*)  T.  VI,  n°489. 

i.  17 
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davre  (1),  el  d'habits  roses  leurs  parents  et  leurs  domesti- 
ques; vous  les  verrez  rechercher  un  spectacle  insolite  et  in- 
décent dans  ce  que  les  cérémonies  ont  de  plus  lugubre  (2). 

Marcianus,  d'après  Papinien,  ne  veut  pas  qu'on  exécute 
ces  volontés  du  testateur,  qui  portent  un  caractère  d'inep- 
tie :  ineptas  voluntates  (5).  Elles  étaient  assez  fréquentes  chez 
les  Romains  :  par  exemple,  je  vous  institue  mon  héritier,  si 
vous  m'ensevelissez  avec  mes  diamants  et  mes  bijoux,  ou 
autres  choses  aussi  inutiles,  «  aut  siqua  alia  supervacua  (4).  » 
C'est  ce  qu'avait  fait  une  dame  romaine,  qui  avait  voulu 
qu'on  l'enterrât  avec  ses  habits  les  plus  riches  et  avec  ses 
émeraudes  (o).  De  telles  conditions  ne  sont  pas  dignes  d'être 
respectées.  Ce  sont  des  profusions  ridicules  et  ineptes  (6), 
ou  des  superstitions  contraires  aux  saines  croyances  reli- 
gieuses (7),  ou  des  fantaisies  sottes  et  vaines  qui  choquent  la 
bienséance.  Il  faut  de  la  décence  dans  les  funérailles;  il  faut 
de  la  retenue  (8).  L'excès,  le  faste,  l'extraordinaire  sont 
presque  une  impiété. 

257.  Venons  à  des  conditions  plus  rapprochées  de  nos 
usages. 

La  condition  absolue  de  ne  pas  se  marier  est  considérée 
par  les  lois  romaines  comme  contraire  à  l'ordre  public;  elle 
fait  préjudice  à  l'État  dont  la  pépinière  est  dans  les  maria- 
ges (9).  Elle  gène  d'ailleurs  une  vocation  naturelle;  elle  est 


(1)  Mantica,  De  conject.,  III,  3  et  2,  5,  9. 

(2)  C'est  ce  qu'avait  fait  un  docteur  de  Padoue.  Mantica,  2,  5,  9. 

(3)  L.  *43,  §  5,  D.,  De  légat.,  I*.  Mantica,  De  conject.,  III,  3. 

(4)  L.  M3,§5,  D.,  De  légat.,  \°. 

(5)  Scœvola,  1.  40,  g  2,  D  ,  De  auro,  argento,  etc. 

(6)  Ulpien,  1.  44,  §  o,  D-,  De  religiosis. 

(7)  "V-  Alexander  ab  Alexandro,  3,  2  et  6,  4. 

(8)  Cicéron,  De  legibus,  2,  23,  24.  Il  cite  la  loi  des  XII  tables. 

(9)  Paul.  Sent.,  3,  4,  2,  g  2.  L.  79,  §  4,  D.  De  cond.  et  demoustr ■ 
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une  entrave  à  la  liberté.  Enfin  elle  peut  jeter  dans  la  voie 
des  dérèglements  et  porter  au  concubinage  (1). 

Voilà  ce  qui  est  enseigné  par  tous  les  auteurs;  d'accord 
avec  les  lois  romaines,  ils  en  ont  fait  un  principe  toujours 
répété,  et  même  expressément  consacré  dans  deux  lois  des 
o-12  septembre  1791  et  17  nivôse  an  n  (2).  Cependant  il 
est  nécessaire,  si  l'on  ne  veut  pas  errer,  d'apporter  un  esprit 
critique  dans  l'application  de  cette  règle. 

Le  droit  romain  avait,  en  l'érigeant,  un  motif  politique 
qui  n'existe  plus  aujourd'hui  au  même  degré.  Il  avait  à  lut- 
ter contre  la  dépopulation  qui  avait  suivi  les  guerres  civiles, 
contre  le  goût  exagéré  du  célibat,  dont  Rome  était  infec- 
tée (5).  Il  fallait  prêter  secours  aux  réformes  introduites  par- 
les politiques  du  temps  pour  exciter  au  mariage.  Un  système 
tout  entier  de  régénération  sociale  et  d'économie  politique 
proscrivait  tout  ce  qui,  de  près  ou  de  loin,  pouvait  éloigner 
du  mariage  ;  la  condition  si  non  nupserit  ne  devait  pas  échap- 
per à  ses  rigueurs.  Grâce  au  ciel,  nos  mœurs  sont  bien  dif- 
férentes; nous  ne  nous  plaignons  pas  du  vide  de  la  popula- 
tion; nous  n'avons  pas  à  déplorer  le  mépris  systématique  du 
mariage.  Cette  union  tient  dans  la  vie  le  rang  qui  lui  ap- 
partient. C'est  là  une  grande  raison  pour  ne  pas  se  montrer 
trop  ombrageux  sur  les  conditions  relatives  au  célibat.  Le 
Code  ne  s'en  occupe  pas  d'une  manière  spéciale,  comme  l'a- 
vaient fait  trop  légèrement  les  lois  de  1791  et  de  l'an  n, 
aujourd'hui  abrogées.  Il  s'en  rapporte  à  la  conscience  du 
juge  pour  se  tenir  dans  la  limite  de  nos  mœurs  et  de  nos 
idées. 

Je  suppose  que  Titius  ait  une  nièce  pauvre  et  qu'il  charge 

(i)  V.  Cassation,  20  janvier  1806. 

(2)  Infra,  n°244. 

(3)  Mon  corn  m.  du  Contrat  de  mariage,  préface,  p.  su. 
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Caïus,  son  héritier,  de  la  garder  et  nourrir  chez  lui,  si  elle 
ne  se  marie  pas.  La  sagesse  de  cette  disposition  s'explique 
à  merveille  :  Titius  a  voulu  mettre  sa  nièce  à  l'abri  du  be- 
soin. Mais  il  a  voulu  aussi  que  si,  par  le  mariage,  elle  trou- 
vait un  soutien,  son  héritier  fût  exempté  de  la  charge  de  la 
nourrir  et  de  l'entretenir.  Ce  n'est  pas  là  faire  la  guerre  au 
mariage  :  c'est  donner  un  appui  à  une  personne  qui  en  a 
besoin,  tant  qu'elle  demeurera  dans  le  célibat  (1). 

On  voit  par  là  combien  il  serait  dangereux  de  prendre 
sans  distinction  les  règles  du  droit  romain  relatives  à  la 
condition  si  non  nupserit.  Nous  ne  sommes  pas  portés  chez 
nous  à  être  hostiles  au  mariage;  cela  est  hors  de  nos  mœurs. 
Rien  n'empêche  un  testateur  de  prévoir  le  cas  de  célibat  et 
de  régler  sur  cet  état  ses  libéralités.  Toutes  les  fois  que  la 
condition  s'explique  par  un  intérêt  du  légataire  et  par  une 
prévoyance  légitime  du  testateur,  il  n'est  pas  permis  de  la 
fouler  aux  pieds. 

258.  Du  reste,  tout  le  inonde  convient  que  la  condition  de 
ne  pas  se  marier  ne  mérite  le  reproche  qu'elle  encourt  d'a- 
près les  lois  romaines,  qu'autant  qu'elle  est  absolue.  Que  si 
elle  a  un  caractère  relatif,  elle  doit  être  prise  en  considéra- 
tion; par  exemple,  le  testateur  peut  léguer  une  chose  à  Seïa 
si  elle  ne  se  marie  pas  avec  Titius,  son  ennemi  (2). 

Il  peut  aussi  l'instituer  son  héritière  à  condition  qu'elle 
n'épousera  pas  un  homme  d'un  rang  inférieur  au  sien,  et 
dont  l'alliance  peut  être  désagréable  à  la  famille.  Quoi  qu'en 
ait  dit  la  cour  de  Liège,  il  n'y  a  rien  là  qui  choque  l'ordre 

(1)  Liège,  8  janvier  1806.  —  Dict.  du  Notariat,  4e éd.,  v°  Condition 
de  mariage,  n°  1 . 

(2)  L.  64,  D.,  De  cond.  ctdemonstr.  Pothier,  Pond.,  t.  II,  p.  455,  n°3o. 
Furgole,  loc.  cit.  Voët,  28,  7.  Arrêt  de  Provence,  mai  4763.  Boniface,  t.  IV, 
n°  5,  t.  1,  ch.  6.  Furgole  cite  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  de  1745 
(MI,  3,  91). 
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public,  les  lois,  le  respect  d'aulrui(l).  L'amour  dé  l'égalité 
est  certainement  une  chose  louable;  mais  il  n'empêche  pas 
certaines  convenances  qui  résultent  de  la  position  sociale, 
des  relations  du  inonde  et  de  l'éducation  (2).  D'un  autre  coté, 
la  liberté  de  la  personne  n'est  pas  sacrifiée  par  cette  défense 
qui  laisse  au  choix  de  la  légataire  une  très-grande  étendue. 

259.  Il  n'en  serait  autrement  qu'autant  qu'une  raison  de 
décence  publique  rendrait  le  mariage  moralement  obliga- 
toire. Supposons  que  le  légataire  ait  rendu  mère  une  jeune 
fille  de  son  rang,  et  que  le  testateur  lui  défende  de  l'épou- 
ser :  cette  condition  serait  contre  les  mœurs  ;  on  la  rejette- 
rait (5).  La  cour  de  Bruxelles  a  même  décidé  avec  raison,  par 
arrêt  du  6  mai  1809,  qu'il  ne  fallait  pas  avoir  égard  à  la  dé- 
fense que  le  testateur,  exerçant  la  profession  de  médecin, 
avait  faite  à  sa  nièce  d'épouser  un  nommé  Clément  Brichot, 
musicien.  Lorsque  le  testateur  avait  ainsi  disposé,  il  igno- 
rait que  sa  nièce  était  grosse  des  œuvres  de  Brichot. 
Cette  fille  ayant  accouché  d'un  enfant  dont  Brichot  s'était 
déclaré  le  père  par  acte  authentique,  il  était  évident  que  le 
mariage  était,  en  pareil  cas,  un  acte  moral,  tendant  à  répa- 
rer l'honneur  de  la  légataire,  à  assurer  un  état  légitime  à  son 
enfant,  et  que  la  prohibition  écrite  dans  le  testament  ne  de- 
vait pas  avoir  d'effet  (-i),  malgré  l'inégalité  de  condition. 

240.  Dans  cet  ordre  d'idées,  on  demande  si  la  condition 
de  ne  se  marier  qu'avec  la  volonté  et  le  consentement  for 
mel  de  telle  personne  est  valable.  Le  parlement  de  Provence 
a  décidé,  par  un  arrêt  du  10  octobre  1G75,  que  la  condition 
imposée  à  un  fils  par  son  père,  de  ne  se  marier  qu'avec  le 

(4)  Arrêt  de  Liège,  4  2  janvier  4813.  —  Diet  du  Notariat,  4*  éd. 
v°  Condition  de  mariage,  n°4  3. 

(2)  M.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  t.  I,  p.  701. 

(3)  Furgole,  VII,  2,57. 

(i)  Devilloneuvc,  3,  2,  67.  M.  Grenier,  t.  I,  p.  702  et  703. 
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consenteriient  de  son  oncle,  devait  être  rejetée...  (1).  Pa- 
reille décision  a  été  rendue  par  la  cour  de  Paris,  le  7  juin 
1849,  dans  une  affaire  Stacpoole  (2). 

Ces  deux  arrêts  peuvent  s'autoriser  de  la  loi  72,  §  4.  D., 
De  cond.  et  demonst.,  dont  le  motif,  clairement  exprimé  par 
Papinien(o),  est  qu'il  ne  soit  pas  apporté  d'empêchement  au 
mariage:  ne  quod  omnino  nuptiis  impedimentum  inferatur. 
Cujas,  en  commentant  ce  texte  (-4),  fait  remarquer  que  c'est 
à  peu  près  comme  si  le  testateur  avait  imposé  à  la  légataire 
l'obligation  de  ne  pas  se  marier.  Car,  puisque  le  mariage 
dépend  de  l'arbitraire  du  tiers  à  qui  le  testateur  s'en  est 
remis,  qu'arrivera-t-il,  s'il  plaît  à  ce  tiers  de  refuser  tous  les 
partis  :  quidsi  Titius  arbitrarinolit?  quid  sinullam  conditio- 
nem  nuptiarum  comprobet )?  N'est-ce  pas  comme  si  le  testa- 
teur eût  imposé  à  sa  légataire  la  condition  du  célibat  (5)? 
D'ailleurs  les  lois  ont  désigné  les  personnes  dont  le  consen- 
tement est  nécessaire  au  mariage,  et  il  est  clair  que  l'arbi- 
traire d'un  testateur  ne  saurait  en  étendre  le  cercle  pour 
restreindre  la  liberté. 

241 .  Je  ne  voudrais  cependant  pas  appliquer  ces  décisions 
dans  un  esprit  trop  absolu.  Le  testateur  peut  laisser,  par 
exemple,  un  neveu  inexpérimenté;  il  lui  donne  un  guide 
pour  le  diriger  et  pour  prévenir  des  fautes  irréparables.  Il 
veut  surtout  qu'il  s'éclaire  des  conseils  de  ce  guide  pour 
l'acte  le  plus  important  de  sa  vie  :  qury  a-t-il  là  de  contraire 
à  la  liberté,  aux  mœurs,  aux  lois  de  l'État?  Notez  bien  que 
je  ne  parle  pas  d'une  décision  souveraine,  mais  d'un  conseil 

(1)  Boniface,  4,  5,  4,6.  Furgole,  VII,  2,  59. 

(2)  Devill.,  49,  2,  406.  —  Dict.  du  Notariat,  4e  édit.,  v°  Condition  de 
mariage. 

(3)  Quœst.,  lib.  XVIII. 

(4)  Dans  son  Comm.  des  Quest.  de  Papinien,  loc.  cit. 
(o)  Voy.  aussi  Mantica,  XI,  4  8,  8. 
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à  prendre  auprès  d'un  mentor  désigné.  Sera-t-il  permis  à  ce 
jeune  libertin  de  mépriser  cette  loi  testamentaire  et  de  se 
mariera  sa  tète,  sans  même  consulter  son  conseil?  Je  recon- 
nais tant  qu'on  voudra  que  si  le  tiers  dans  lequel  le  testateur 
a  placé  sa  confiance,  le  trahit  en  montrant  un  mauvais  vou- 
loir, l'héritier  restera  dans  sa  pleine  liberté.  Il  y  rentrera 
aussi,  si  le  mentor  vient  à  prédécéder;  il  y  rentrera  même 
si,  après  l'avoir  entendu  dans  ses  avertissements,  il  persiste 
dans  un  autre  projet.  Mais  que  le  légataire  se  livre  à  un  ca- 
price désordonné,  sans  même  informer  de  sa  résolution  cet 
ami  de  son  bienfaiteur  et  le  sien;  qu'il  affecte  de  se  marier 
hors  de  toute  convenance,  et  en  l'absence  de  tout  conseil, 
voilà  ce  que  je  n'admettrais  pas.  Il  devait  avant  tout  consul- 
ter l'homme  sage  à  qui  la  prudence  du  testateur  l'avait 
adressé.  Peut-être  ce  conseil  aurait-il  prévenu  une  union 
honteuse  et  malheureuse.  Je  ne  dis  pas,  je  le  répète,  qu'il 
fût  lié  par  le  conseil.  En  pareille  matière,  il  n'y  a  que  la  per- 
suasion qui  puisse  agir,  et  le  consentement  d'un  étranger 
ne  saurait  avoir  la  même  vertu  que  le  consentement  pater- 
nel. Mais,  du  moins,  il  devait  prendre  ce  conseil ,  il  est  cou- 
pable de  l'avoir  dédaigné  par  une  prétention  abusive. 

Ce  tempérament  est  très-bien  enseigné  par  Mantica,  d'a- 
près Paul  de  Castro  et  autres  jurisconsultes  éminents  (1), 
qui  font  observer  que  les  conseils  des  parents  et  des  amis 
sont  une  chose  utile  dans  les  mariages,  et  que  loin  de  voir 
dans  cette  obligation  imposée  par  le  testateur  quelque  chose 
de  contraire  à  la  liberté  et  à  la  nature,  il  faut  y  voir  un  pré- 
cepte en  tout  conforme  à  la  prudence  et  même  à  l'usage  des 
hommes  sages  (2). 

242.  La  condition  de  se  faire  prêtre  impose  l'obligation 

(1)  Arg.  de  la  loi  14,  D.,  De  dote  prœlegata. 

(2)  De  conject  ,  XI,  48,  10. 
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de  ne  pas  se  marier.  Sous  cette  forme,  la  condition  de  ne 
pas  se  marier  est-elle  licite? 

Par  exemple  :  «  Je  laisse  une  bibliothèque  de  droit  cano- 
nique à  mon  cousin,  s'il  se  fait  prêtre.  Je  laisse  à  Joseph 
telle  somme  d'argent  pour  lui  servir  de  titre  clérical ,  en  cas 
qu'il  persiste  dans  la  vocation  de  se  faire  prêtre.  »  Ces 
clauses  sont  tout  à  fait  valables  (1);  on  ne  conçoit  même  pas 
qu'on  puisse  en  contester  sérieusement  la  légalité. 

Cependant  Ricard,  qu'on  trouve  si  souvent  en  défaut,  a 
élevé  des  doutes  à  cet  égard  (2),  et  M.  Grenier  a  partagé  ses 
scrupules  (5),  en  disant  qu'il  ne  faut  pas  profaner  une  chose 
aussi  sainte  que  les  ordres  sacrés,  en  y  excitant  par  l'espé- 
rance des  biens  temporels;  que  c'est  pousser  à  la  simonie  et 
au  sacrilège;  qu'une  vocation  à  la  prêtrise  doit  venir  d'en 
haut,  et  que  c'est  à  la  grâce  qu'il  faut  la  demander.  Mais 
toutes  ces  raisons  sont  ou  inapplicables  ou  insoutenables  (4). 
Le  mariage  aussi  est  un  sacrement,  et,  par  conséquent,  un 
état  favorisé  de  Dieu;  et  cependant  il  n'est  pas  défendu 
d'inviter  au  mariage  par  des  bienfaits  (o).  Il  est  tout  aussi 
permis  de  développer  ou  de  raffermir  la  vocation  à  la  prê- 
trise par  des  récompenses  temporelles,  de  faire  un^ortà 
celui  qui  s'y  destine,  de  lui  donner  les  moyens  de  soutenir 
cet  état  qui  exige  la  libéralité  envers  les  pauvres,  l'instruc- 
tion envers  les  fidèles,  l'indépendance  envers  les  hommes. 
L'État  favorise  la  prêtrise,  puisqu'il  dispense  du  service  mi- 
litaire les  jeunes  gens  qui  se  vouent  à  cette  profession,  et 


(1)  Infra,  n°2ë0.  Grenoble,  22  décembre  1825.  Devill.,  8,  2,  164. 

(2)  Disp.  cond.,  n°  264.  • 

(3)  Ed.  de  M.  B.  Mouillard,  t.  I,  p.  700.  On  peut  consulter  avec  fruit 
MM.  Touiller,  t.  V,  n°  265;  Marcadé,  art.  900,  n°  3;  Coin-Delisle,  art.  900, 
n°  41 . 

(4)  Furgole,  VII,  2,  89,90. 

(5)  L.  71 ,  §  1 ,  D.,  De  cond.  et  rlemomtr. 
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s'engagent  dans  les  études  qui  y  conduisent.  Pourquoi  dé- 
fendrait-on aux  particuliers  des  encouragements  analogues? 

L'intention  du  testateur  ne  serait  susceptible  de  critique 
qu'autant  qu'il  aurait  essayé  de  peser  sur  la  conscience, 
de  détourner  d'une  autre  vocation  par  l'appàtdu  gain,  etc.; 
mais  elle  doit  être  approuvée  quand  il  ne  veut  que  s'asso- 
cier à  une  vocation  déjà  éveillée ,  ou  quand  il  cherche  de 
bonne  foi  à  donner  à  l'Église  un  ministre  qui  puisse  la 
bien  servir. 

Une  nuance  de  cette  question  s'est  présentée  devant  la 
cour  de  Grenoble  dans  une  affaire  où  le  testateur  avait 
légué  5,000  fr.  à  son  neveu,  alors  au  petit  séminaire,  uni- 
quement «  pour  l'aider  dans  sa  vocation  de  se  faire  prêtre, 
»  et  non  pour  autre  cause,  sous  peine  de  nullité.  »  La  suite 
du  testament  prouvait  que  le  légataire  ne  pouvait  toucher 
la  somme  de  5,000  fr.,  qu'autant  qu'il  embrasserait  l'étal 
ecclésiastique.  Par  arrêt  du  11  août  1847,  la  cour  de  Gre- 
noble a  décidé  que  cette  condition  devait  être  considérée 
comme  non  écrite  (1). 

Il  est  à  remarquer  que  le  jeune  homme  était  déjà  au  petit 
séminaire  quand  le  legs  était  fait.  Mais  y  était-il  contre  son 
gré?  imposait-on  une  contrainte  à  ses  goûts,  à  son  pen- 
chant, à  ses  vues  d'avenir?  Le  testateur  ne  venait-il  pas  se- 
conder cette  coaction  morale  par  un  encouragement  pécu- 
niaire adressé  à  un  jeune  homme  qui  n'avait  absolument 
rien?  L'exposé  des  faits  est  muet  sur  toutes  ces  circonstances; 
mais  dans  cet  arrêt,  comme  dans  tous  ceux  qui  touchent  à 
cette  question,  il  ne  faut  voir  qu'une  décision  d'espèce. 

c2  13.  La  condition  de  se  marier  à  une  personne  désignée, 
bien  que  contenant  la  prohibition  implicite  de  se  marier  à 
d'an  Ires,  est  valable,  et  le  legs  n'est  dû  qu'autant  qu'elle  est 

(1)  Devill.,  48,  2,  714.  —  Dict.  du  Notariat,  4'  édit.,  v°  Condition. 
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fidèlement  remplie  (1).  Le  testateur  a  pu  avoir  de  très-bonnes 
raisons  pour  faciliter  ce  mariage  plutôt  qu'un  autre;  il  l'a 
encouragé  par  une  dot.  Qu'y  a-t-il  là  de  défendu?  Si  le  lé- 
gataire veut  contracter  une  autre  union,  il  faut  qu'il  renonce 
au  legs,  sans  quoi  la  volonté  du  testateur  serait  pervertie; 
ses  combinaisons  seraient  dérangées.  En  principe,  les  con- 
ditions prescrites  par  un  testateur  doivent  être  fidèlement 
exécutées,  à  moins  qu'elles  ne  soient  contraires  aux  lois  et 
aux  mœurs.  Or,  qui  pourrait  dire  qu'une  condition  dont 
l'effet  est  d'exciter  à  un  mariage  avantageux,  contient  le 
moindre  élément  reprochable? 

244.  Opposerait-on,  avec  les  lois  des  5-12  septembre  1791 
et  17  nivôse  an  n,  que  la  condition  dont  il  s'agit  est  contraire 
à  la  liberté,  et  qu'elle  doit,  par  conséquent,  être  réputée  non 
écrite?  La  première  de  ces  lois  porte  en  effet  :  «  Toute 
»  clause  impérative  ou  prohibitive  qui  serait  contraire  aux 
»  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  qui  porterait  atteinte  à  la  liberté 
»  religieuse  du  donataire,  héritier  ou  légataire,  qui  gênerait 
»  la  liberté  qu'il  a,  soit  de  se  marier,  même  avec  telle  per- 
»>  sonne,  soit  d'embrasser  tel  état,  emploi  ou  profession,  est 
»  déclarée  non  écrite.  >• 

La  seconde  de  ces  lois  confirme  cette  disposition.  Mais 
l'une  et  l'autre  ont  été  abrogées  par  le  Code  Napoléon;  elles 
ne  pourraient  subsister  que  comme  raison  écrite,  et  la  raison 
prononce  qu'elles  sont  tombées  dans  l'exagération.  En  effet, 
autre  chose  est  de  gêner  la  liberté  du  mariage  dans  la  per- 
sonne du  légataire  par  la  crainte  d'une  peine;  autre  chose 
de  l'inviter  à  un  mariage  par  une  certaine  condition  :  Aliud 
est  enim  eligendi  matrimoniiy  pœnœ  metu,  libertatem  auferri; 


(1)  L.  63,  §  1,  D.,  De  cond.  et  demonst.  L.  71,  §  1,  D-,  De  cond.  et  de- 
mvnst.  L.  401,  D.,  De  cond.  et  demonst.  L.  4  et  2,  G.,  De,  instit.  etsubst.  L. 
4,  C,  De  cond.  intertiê.  Pothier,  Pand .,  t.  II,  p.  436,  n°  8. 
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alind  ad  matrimonium  certa  lege  invitari  (1).  Il  n'est  pas 
défendu  à  un  testateur  de  faire  des  avantages  en  vue  d'un 
certain  mariage,  et  de  n'en  pas  faire  si  c'est  un  autre  ma- 
riage qui  l'emporte.  J'admire  ceux  qui  sont  préoccupés  à  un 
si  haut  degré  de  la  liberté  du  légataire,  et  qui  ont  si  peu  de 
respect  pour  la  liberté  du  testateur  (2).  Comment  ne  voient- 
ils  pas,  d'ailleurs,  que  la  personne  désignée  est  intéressée 
aussi  à  la  condition,  et  que  c'est  lui  faire  un  tort  réel,  quoi- 
que indirect,  que  d'en  faire  remise? 

245.  Si  cependant  la  personne  indiquée  était  indigne  ou 
infâme,  si  le  légataire  ne  pouvait  l'épouser  qu'en  subissant 
l'humiliation  et  le  déshonneur,  il  serait  relevé  de  la  condi- 
tion. Cette  condition  serait  contre  les  bonnes  mœurs,  qui 
repoussent  les  mariages  mal  assortis,  parce  qu'on  y  rencontre 
rarement  l'union  et  la  paix,  parce  qu'ils  sont  une  occasion 
de  trouble  dans  les  familles.  Il  y  a  plus  de  dureté  dans  cette 
condition  que  dans  celle  qui  défend  le  mariage  d'une  ma- 
nière absolue  :  celle-ci  n'impose  qu'une  privation;  celle-là 
impose  l'opprobre  (5). 

Remarquez  cependant  que  si  le  testateur  avait  eu  un  in- 
térêt évident  à  l'accomplissement  de  la  condition,  comme, 
par  exemple,  si  ayant  une  parente  de  mœurs  déréglées,  il 
voulait  la  ramener  dans  le  droit  chemin  en  lui  procurant  un 
bon  mariage,  le  légataire  ne  pourrait  prendre  le  legs  et  ré- 
pudier la  condition.  La  disposition  testamentaire  ne  saurait 
être  divisée  en  pareil  cas;  elle  a  été  dirigée  par  un  bon  motif; 
elle  est  morale;  le  légataire  ne  peut  refuser  la  main  de  la  fille 
qu'en  renonçant  au  legs. 

(1)  L.  71,  §  \,  D.,  De  cond.  et  Jemonst. 

(2)  V.  Mantica,  XI,  18,  2;  Furgole,  VII,  2.  73;  Louôt,  lettre  M,  som.  3; 
Vort,  58,  7.  XI  ;  Ricard,  n°  256. 

(3)  L.  63,  S  I,  D.,  De  eond.  et  demomt.  Mantica,  XI,  18,  8.  Voët,  88,7, 
42.  Furgole,  VII,  2,  72.  Toullier,  t.  V,  n°  251  . 
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246.  On  devrait  aussi  repousser  la  condition  de  se  marier 
avec  une  personne  honnête,  mais  avec  laquelle  le  mariage 
est  prohibé  (1).  Les  noces  incestueuses  sont  un  des  plus 
grands  scandales  dont  on  puisse  affliger  une  société  bien 
réglée  (2) . 

247.  Quid  si  la  prohibition  était  de  celles  qui  peuvent 
être  levées  par  des  dispenses?  Mantica  (5)  et  Furgole  (4) 
pensent  que  cette  circonstance  ne  devrait  pas  empêcher  le 
retranchement  de  la  condition,  et  la  jurisprudence  du  par- 
lement de  Toulouse  était  conforme  à  cette  opinion.  Mais 
j'y  trouve  trop  de  rigueur;  le  testateur,  dirigé  par  un 
esprit  de  conservation,  a  voulu  maintenir  les  biens  dans  sa 
famille  et  en  rapprocher  les  rameaux.  Cette  pensée  n'a  rien 
d'immoral;  et  bien  que  le  testateur  n'ait  pas  pris  la  précau- 
tion de  parler  des  dispenses,  il  est  clair  qu'il  a  sous-entendu 
que  les  dispenses  seraient  demandées  (5). 

248.  Il  est  une  autre  question  qui  tient  à  la  liberté  des 
mariages;  elle  consiste  à  savoir  si  l'obligation  de  garder 
vidui té  est  légitime  (6). 

L'ancien  droit  romain  présentait  là-dessus  des  combi- 
naisons bizarres.  On  sait  que  les  sociétés  anciennes  en- 
courageaient, par  des  lois  spéciales,  le  développement  de  la 
population,  trop  souvent  exposée,  chez  elles,  à  de  grandes 
diminutions.  Les  lois  de  Rome,  surtout  les  lois  d'Auguste, 
pour  favoriser  la  procréation  des  enfants,  avaient  excité  au 
mariage  et  combattu  le  célibat.  Dans  cet  ordre  d'idées,  le 
veuvage  n'était  pas  considéré  à  Rome  comme  un  état  digne 

(1)  Manlica,  XI,  18,6. 

(2)  Supra,  no  234. 

(3)  Loc.dt.,  n°  7. 

(4)  VII,  2,  77. 

(5)  Ricard,  n°  263.  Chabot,  Quest.  transit.,  p.  112.  Toullier,V.  252. 

(6)  Dict.  du  Notariat,  4e  édit.,  v°  Viduité. 
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de  laveur  (1).  C'est  pourquoi  une  loi  appelée  Julia  Miscella, 
du  nom  de  son  auteur,  Julius  Miscellus  (2),  permit  aux  fem- 
mes, nonobstant  la  condition  de  viduité  imposée  par  leur 
mari,  de  se  marier  dans  Fan  du  décès  de  celui-ci,  en  jurant 
qu'elles  ne  prenaient  un  second  mari  que  dans  la  pensée  d'a- 
voir des  enfants;  moyennant  ce  serment,  le  legs  leur  était 
délivré  avec  remise  de  la  condition  (5). 

Si  cependant  le  convoi  n'avait  pas  lieu  dans  l'année,  la 
condition  de  ne  pas  se  remarier  subsistait  dans  toute  sa  force, 
et  le  legs  n'était  délivré  à  la  femme  qu'autant  qu'elle  donnait 
la  caution  mucienne  de  ne  pas  se  remarier  (4). 

Ce  serment  exigé  par  la  loi  Julia  Miscella,  n'était  qu'une 
occasion  de  parjures.  Justinien  en  dispensa,  ainsi  que  de 
la  caution  mucienne  (5).  Mais  il  revint  bientôt  sur  tout 
ceci  :  le  christianisme  avait  attaché  un  mérite  à  la  viduité; 
Justinien  voulut  que  la  condition  de  ne  pas  convoler  ne  fut 
pas  un  objet  de  mépris;  il  déclara  que  cette  condition  était 
licite,  et  que  la  personne  qui  ne  s'y  conformerait  pas  serait 
privée  de  son  legs  (6). 

Cette  législation  était  empreinte  d'un  caractère  trop  chré- 
tien pour  n'être  pas  admise  en  France.  Elle  était  suivie  tant 
dans  les  pays  de  droit  écrit  que  dans  les  pays  eoutumiers  (7). 
Elle  l'était  aussi  dans  les  pays  étrangers.  Voét  a  très-bien 


(4)  L.  62,  §  2,  D.,  De  cond.  et  demonst. 

(2)  Novelle  22,  ch.  -13. 

(3)  Cujas  sur  cette  novelle  et  dans  son  Comm.  des  quest.  de  Papinien, 
lib.  48,  loi  72,  §  Si  arbitralis,  D-,  De  cond.  et  demonst.  Voet,  t.  XXVIII,  4 , 
13.  Furgole,  VII,  2,  61 .  M.  Grenier,  t.  I,  p.  705. 

(4)  L.   14,  D.,  De  légat.,  3°. 

(5)  L.  2,  G.,  De  indicta  viduitate  et  lege  Julia  Miscella  tulle/Ida. 

(d)  Novelle  22,  eh.  43  et  44.  Voét,  loe.  cit.  l'othier,  Pond.,  t.  II,  p.  456, 
uu  37.  Ricard,  nM  2 46,  247,  248.  Brctonnicr  SW'Henrys,  t.  Il,  p.  483. 
(7)  Furgole,  loc .  cit.  Montesquieu,  Esprit  dis  lois,  13,  24  • 
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réfuté  Grœneweghen  qui  pensait  que  la  condition  de  viduité 
devait  être  regardée  comme  non  écrite (1). 

Il  est  arrivé  cependant  que  les  lois  de  1791  et  de  l'an  n, 
citées  ci-dessus  (2),  ont  renversé  toutes  ces  idées  du  droit 
français  pour  en  revenir  aux  idées  païennes  de  la  première 
législation  romaine.  Admirable  progrès  des  esprits  révolu- 
tionnaires! Est-ce  parce  que  Montesquieu  avait  dit  (5)  que 
la  novelle  de  Justinien  avait  été  faite  sur  des  idées  de  per- 
fection, qu'ils  en  ont  eu  peur?  Pour  moi,  je  ne  crois  pas  que 
notre  société  doive  se  laisser  prendre  aux  mêmes  appréhen- 
sions. Ces  deux  lois  ont  été  abrogées  parle  Code  Napoléon, 
d'après  la  loi  du  30  ventôse  an  xi  (4).  Restons  donc  dans  les 
règles  raisonnables  et  vraies  de  l'ancienne  jurisprudence. 
Qu'y  a-t-il  de  plus  évident  au  monde  qu'une  pareille  ques- 
tion? Un  mari  n'a-t-il  pas  un  intérêt  d'affection  à  ce  que  sa 
femme  reste  veuve?  Une  femme  ne  peut-elle  pas  avoir  le 
même  motif  pour  que  son  mari  ne  convole  pas?  S'il  y  a  des 
enfants  du  mariage,  l'intérêt  de  ces  enfants  n'est-il  pas  tout- 
puissant  pour  rendre  un  second  mariage  pernicieux  (S)?  Or, 
lorsque  le  testateur,  en  imposant  la  viduité,  indemnise  en 
quelque  sorte  le  survivant  de  ce  sacrifice  par  des  avantages 
pécuniaires,  qui  sont  aussi  un  témoignage  d'amitié,  on 
osera  détacher  le  dédommagement  de  la  loi  dont  il  est  le 
corollaire,  et  fausser  ainsi  des  volontés  respectables!  La  ju- 
risprudence formée  sous  le  Code  Napoléon  ne  l'a  pas  voulu, 
et  de  nombreux  arrêts  ont  confirmé  l'ancienne  doctrine  (6). 

(1)  28.7,  43. 

(2)  No  244. 

(3)  Loc.  cit. 

(4)  M.  Merlin,  Répert.,  vo  Condition,  p.  756,  et  v°  Viduité.  M.  Toullier, 
t.  V,  n°s241«et  suiv. 

'    (5)  Argument  de  la  loi  62,  §  2,  D.,  De  cond.  et  demonst. 

(6)  Agen,  21  mai  1813;  Colmar,  8  août  1819;  Toulouse,  25  avril  1826  ; 
Lyon,  22  déc.  1829;  Rouen,  16  juillet  1834;  Poitiers,  14  juin  1838;  Limo- 
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249.  La  condition  de  viduité  peut  être  imposée  soit  à  la 
femme,  soit  même  au  mari(l).  Elle  peut  être  imposée  soit 
par  un  époux  à  l'autre  époux,  soit  par  toute  autre  personne 
étrangère,  ayant  un  intérêt  d'affection  à  ce  que  le  souvenir 
du  défunt  soit  gardé  tant  pour  la  conservation  de  son  nom 
qu'a  cause  de  ses  enfants  (2). 

J'ajoute  ceci  pour  donner  à  ma  proposition  encore  plus 
d'étendue  :  un  homme  peut  avoir  fait  du  mariage  une  triste 
épreuve.  Esprit  difficile,  caractère  insociable,  il  a  rendu  son 
épouse  malheureuse,  et  il  ferait  certainement  aussi  le  déses- 
poir de  celle  qu'il  épouserait  en  secondes  noces.  Le  testateur 
qui  l'aime  et  veut  le  préserver  d'une  résolution  téméraire, 
lui  impose  la  viduité  en  lui  faisant  un  legs.  C'est  là  une  bonne 
et  humaine  disposition  :  elle  devra  être  respectée. 

250.  Après  les  conditions  qui  touchent  à  la  liberté  des 
mariages,  viennent  les  conditions  relatives  à  la  liberté  do 
prendre  un  état.  La  condition  de  prendre  tel  métier,  de  se 
vouer  à  telle  profession,  de  faire  choix  de  tel  état,  est  licite 
et  doit  être  exécutée.  C'est  un  encouragement  à  se  faire  dans 


ges,  31  juillet  1839;  Pau,  21  déc.  4  844.  —  V.  aussi  .M.  Grenier  qui  avait 
hésité,  suivant  son  habitude;  mais  qui  a  fini  par  se  rendre,  t.  1,  p.  708  et 
suiv.  —  Ju/hjr  MM.  Merlin,  ïlèp.,*>Oomittwn3  sect.  2,  §  5.  art.  4;  Delvin- 
court,  t.  2,  p.  190;  Touiller,  t.  5,  no  259  ;  Duranton,  t.  8,  no  127;  Vazeille, 
art.  900,  no  5  ;  l'oujol,  ibid,  n©  18;  Coin-Delisle,  ibid,  n°  39;  Chardon, 
no  600;  Demante,  t.  4,  n°  16  bis.  VI;  Saintespès-Lescot,  no  436;  Larom- 
bière,  t.  2,  p.  49  et  suiv.  ;  Aubry  et  Rau,  t.  6,  p.  4,  note  1 1  ;  Dict.  du  Nota- 
riat, 4e  édit.,  vo  Cond.  de  mar.,  no  19  et  suiv.  —  V.  cependant  M.  Pezzani, 
n°  135  et suiv. 

(1)  Movelle  22,  ch.  40,  §8. 

(2)  Justinien,  novelle  précitée.  — 11  a  même  été  décidé  que  la  condition  de 
viduité  peut  être  imposée  par  un  fils  à  sa  mère,  alors,  d'ailleurs,  que  le  con- 
texte du  testament  où  elle  est  contenue  et  l'interprétation  naturelle  de  ses  dis- 
positions n'impliquent  chez  le  testateur  aucun  motif  offensant  ou  irrévéren- 
tiel.  Montpellier,  14  juillet  1858  [i.  Pal.  1859,  p.  130;  Dalloz,  59,  2,  107  ; 
Devill. ,  59,2,  305). 
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le  monde  une  position  honnête;  c'est  faciliter  l'accès  des 
carrières.  Il  n'y  a  rien  là  qui  soit  contraire  à  la  liberté  (1). 
Nous  en  avons  vu  un  exemple  dans  la  condition  de  se  faire 
prêtre  (2). 

A  la  vérité,  les  lois  de  1791  et  de  l'an  n  avaient  prohibé 
les  conditions  de  prendre  tel  état,  tel  emploi,  telle  profes- 
sion (3).  Mais  en  cela  elles  n'étaient  pas  suffisamment  réflé- 
chies. On  ne  saurait  y  avoir  égard. 

Il  est  vrai  que  quelques  exemples  empruntés  à  l'ancienne 
jurisprudence  sembleraient  infirmer  cette  proposition.  On 
citeun  arrêtdu  parlement  de  Toulouse,  du  18  février  1627(4), 
par  lequel  il  a  été  jugé  qu'un  père,  laboureur,  ayant  institué 
son  fils  à  la  charge  qu'il  serait  aussi  laboureur,  ce  fils  ne  de- 
vait pas  être  privé  de  l'hérédité  parce  qu'il  s'était  fait  archi- 
tecte. Je  conçois  à  merveille  que,  sous  l'empire  de  la  puis- 
sance paternelle  romaine,  adoptée  danslesprovinces  du  midi, 
qui  donnait  aux  pères  de  famille  des  droits  si  exorbitants 
sur  leurs  enfants,  même  le  droit  d'exhérédation,  je  conçois, 
dis-je,  qu'une  telle  condition,  s'appliquant  à  une  succession 
à  laquelle  le  fils  est  appelé  par  la  nature,  ait  été  interprétée 
avec  rigueur*.  Mais  dans  tous  les  autres  cas  où  le  testateur 
dispose  de  ce  qui  lui  appartient  souverainement  et  le  donne 
nullo  jure  coçjente,  une  condition  aussi  raisonnable  que  de 
prendre  tel  état,  ne  saurait  souffrir  de  difficultés  (5). 

251.  Par  contre,  il  n'y  a  rien  qui  défende  à  un  testateur 
de  faire  un  legs  à  condition  que  le  légataire  n'embrassera 
pas  tel  état,  ne  se  fera  pas  prêtre,  ne  se  fera  pas^avocat,  ne 

(1)  Furgole,  VU,  2,  99.  M.  Merlin,  Répert.,  v°  Condition,  p.  736. 

(2)  Supra,  n°  242. 

(3)  Supra,  n°  244. 

(4)  Albert.,  v°  Légat.,  art.  2.  Furgole,  VII,  2,  104 . 

(5)  Argument  de  la  loi  unie,  §  9,  C,  De  caduc,  tollendis  :  «  Quid  enim  si 
»  testator  jusserit. . .  liberalihus  studiis  imbui.  » 
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se  fera  pas  journaliste,  ou  peintre,  ou  musicien,  etc.,  etc.  (1  ). 

252.  Ceci  nous  conduit  à  faire  remarquer  que  les  lois  n'ont 
condamné  les  conditions  qui  gênent  la  liberté,  que  lorsque 
ces  conditions  tendent  à  mettre  la  personne  du  légataire  dans 
une  absolue  captivité.  Par  exemple  :  Vous  ne  quitterez  pas 
mon  tombeau  ;  ou  bien  :  vous  ferez  dans  telle  ville  une  rési- 
dence continuelle;  ou  bien  :  vous  ne  quitterez  pas  ce  lieu- 
là  (2).  Ceci  choque  évidemment  la  liberté  naturelle  sans  rai- 
son plausible,  sans  véritable  utilité,  sans  intérêt  sérieux  : 
jus  libertatis  infringitur . 

Mais  il  en  est.  autrement  quand  une  raison  de  moralité  évi- 
dente ou  d'intérêt  public  ou  privé  a  dicté  la  condition.  Une 
femme  mène  une  mauvaise  vie  ;  le  testateur,  qui  veut  l'ar- 
racher à  cette  voie  funeste,  lui  fait  un  legs  à  condition  qu'elle 
se  retirera  dans  une  maison  de  retraite.  Ce  legs  est  tout  à  fait 
pieux,  et  la  condition  doit  être  gardée  (5). 

De  même,  un  testateur,  voulant  être  utile  à  sa  ville  natale, 
y  fonde  un  enseignement  public  et  fait  un  traitement  de 
10,000  francs  à  Tilius,  professeur  célèbre,  s'il  consent  à 
consacrer  sa  vie  à  cet  enseignement.  Rien  de  plus  sacré  que 
ce  legs.  L'intérêt  public  parle  hautement  en  sa  faveur,  et 
Titras  ne  peut  que  s'en  trouver  honoré  (i). 

De  même  enfin,  rien  n'empêche  une  personne  âgée  ou 
infirme  de  donner  à  quelqu'un  une  rente,  une  somme  d'ar- 
gent ou  toute  autre  chose,  sous  la  condition  expresse  que  le 


(1)  Furgole,  VIÏ,  2,94,93. 

(2)  L.  71,  §  1,  D.,  De  cond.  et  demonst.  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  492, 
n<-  220.  Arrêt  du  parlement  de  Paris  du  3  juillet  4614.  Mornac  sur  la  loi  12, 
C,  De  usuf.  Furgole,  VII,  2,  103,  404. 

(3)  Furgole,  VII,  2,  108.  Ricard,  DUp.  cond.,  w  28o.  cite  un  arrêt  du 
parlement  du  l'aris  du  15  juin  1671 . 

(i)  Furgole,  lor,  cit. 

i.  18 
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donataire  habitera  avec  elle  (1).  Ici  la  gène  n'est  que  tem- 
poraire -y  elle  est  limitée  au  temps  de  la  vie  du  donateur,  et 
ce  n'est  que  par  suite  d'un  aléa  qu'elle  peut  s'étendre  à  toute 
la  vie  du  donataire. 

253.  A  plus  forte  raison  ne  devrait-on  pas  rejeter  la  con- 
dition qui  se  borne  à  défendre  au  légataire  de  demeurer 
dans  tel  lieu  désigné  (2).  Il  n'y  a  là  qu'une  gêne  très-res- 
treinte  à  la  liberté,  le  légataire  pouvant  demeurer  partout 
ailleurs. 

254.  La  condition  de  vivre  honnêtement  n'est  pas  de  celles 
qu'on  peut  considérer  comme  affectant  la  liberté  ;  elle  ne  fait 
qu'imposer  des  devoirs  de  droit  naturel.  Le  légataire  qui 
manquerait  à  l'honnêteté  dans  sa  conduite  pourrait  être  privé 
du  legs  (5). 

255.  De  même  qu'on  peut  exciter  au  mariage  par  une  dot, 
à  la  prêtrise  par  un  titre  clérical,  à  une  profession  par  une 
libéralité  servant  d'établissement,  peut-on  aussi  encourager 
une  vocation  religieuse  par  un  legs  qui  aurait  pour  condi- 
tion d'embrasser  tel  culte  ? 

La  négative,  consacrée  par  les  lois  de  1791  et  de  l'an  il, 
paraît  dominer  dans  la  jurisprudence  (4)  ;  mais  ces  lois  sont 
abrogées,  et  la  jurisprudence  a  peut-être  été  trop  influencée 
par  les  traces  de  leur  passage. 

La  communauté  de  religion  est  un  lien  puissant  dans  les 


(1)  Arrêt  du  parlement  de  Grenoble  du  1 9  juillet  1617.  Basset,  1. 1,  liv.  5, 
t.  II,  ch.  2.  Furgole,  VII,  2,  105. 

(2)  Pau,  2  janvier  1827.  Devill.,  8,  2,  305.  Palais,  1827,  t.  XXI,  p.  3. 
Toullier,  t.  V,  n0  259. 

(3)  M.  B.  Mouillard,  t.  I,  p.  693,  note  B. 

(4)  Colmar,  9  mars  1827.  Devill.,  8,  2,  344.  Palais,  1827,  t.  XXI,  p.  236. 
MM.  B.  Mouillard  sur  Grenier,  1. 1,  p.  700;  Duranton,  84  140;  Coin-Deiisle, 
no  40. 
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familles;  pourquoi  serait-il  détendu  de  le  faire  naître,  de  l'é- 
tendre, de  le  fortifier  par  des  conditions  testamentaires  ?  Par 
exemple,  un  parent  du  testateur  a  pu  se  convertir  librement 
et  sincèrement  à  sa  religion.  Le  testateur,  qui  n'était  pas 
obligé  d'être  libéral  envers  lui,  et  qui  ne  lui  aurait  pas  laissé 
son  bien  s'il  eût  professé  une  religion  dissidente,  l'institue 
pour  l'un  de  ses  héritiers  parce  qu'il  s'est  converti  ;  mais  il 
veut  que  son  legs  ne  subsiste  qu'autant  qu'il  persévérera 
dans  sa  foi  nouvelle.  Cette  volonté  doit-elle  être  méconnue  ? 
N'a-t-elle  pas  été  déterminée  pai*  de  graves  motifs  qui  trou- 
vent leur  explication  dans  des  convictions  et  des  croyances 
respectables  ?  Le  testateur  n'avait-il  pas  également  en  vue  un 
mariage  désiré  par  lui  et  dont  l'identité  de  religion  était  la 
condition  ;  mariage  qui  manquera  si  le  légataire  passe  à 
un  autre  culte?  N'a-t-il  pas  été  préoccupé  aussi  du  besoin 
de  maintenir  la  concorde  parmi  ses  héritiers  et  dans  le  sein 
de  sa  famille  ? 

De  même,  Titius  voyant  un  de  ses  parents  disposé  à  passer 
du  judaïsme  au  catholicisme,  l'institue  pour  l'un  de  ses  hé- 
ritiers s'il  persiste  à  se  faire  catholique  ;  sinon  il  institue  à 
sa  place  un  autre  de  ses  parents.  Je  n'aperçois  pas  le  mal 
qu'il  y  a  dans  cette  disposition.  Titius  n'oblige  pas  son  cou- 
sin à  embrasser  une  religion  contraire  à  sa  conscience.  Mais 
il  le  voit  sur  le  chemin  de  la  conversion,  et  il  s'empare  de 
cette  circonstance  qui  lui  sourit,  pour  resserer  ses  liens  de 
parenté  et  d'amitié.  Et  comme  il  n'aurait  pas  voulu  avoir 
pour  héritier  un  israélite,  il  ne  l'institue  que  s'il  se  met  avec 
lui  en  communauté  de  religion  en  suivant  jusqu'au  bout 
l'œuvre  de  sa  conversion.  Il  me  semble  qu'il  faut  se  faire 
très-sceptique  pour  ne  pas  comprendre  tout  ce  qu'il  y  a  de 
respectable  dans  un  tel  sentiment.  J'ajoute  qu'il  fau- 
drait que  l'héritier  fut  l'homme  du  monde  le  plus 
vil  et  le  plus  indigne,  si,  sans  remplir  la  condition,  il  in- 
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sistait  pour  avoir  une  hérédité  que  le  testateur  n'a  pas  voulu 
évidemment  lui  donner  purement  et  simplement.  Je  respecte 
tous  les  cultes,  puisque,  après  tout,  ils  sont  une  manière 
d'adorer  Dieu  ;  mais  si  je  voyais  un  mahométan  converti 
encourager  les  conversions  dans  sa  famille  par  ses  libéralités 
testamentaires,  je  n'y  trouverais  pas  d'inconvénient.  En  un 
mot,  il  ne  faut  pas  se  laisser  aller  ici  à  des  exagérations.  De 
quoi  s'agit-il  ?  Non  pas  d'une  de  ces  exhéiédations  qui 
étaient,  dans  l'ancien  droit,  une  criante  iniquité  ;  non  pas 
d'une  contrainte  morale  qui  pèse  sur  la  conscience  par  une 
peine  pécuniaire  ;  mais  un  testateur,  qui  pouvait  donner  ou 
ne  pas  donner,  n'a  voulu  donner  qu'à  celui  qui  professerait 
le  culte  qu'il  chérit.  Il  ne  lui  est  pas  défendu  de  mettre  cette 
préférence  dans  sa  libéralité.  Je  crains  qu'on  n'outre  les 
idées  de  liberté  de  conscience  en  pensant  qu'il  y  a  là  un  acte 
contraire  à  la  loi. 

2o6.  Il  arrive  souvent  que  le  testateur  impose  à  son  héri- 
tier l'obligation  de  prendre  son  nom.  Cujas  a  semblé  croire 
que  cette  condition  est  de  celles  dont  il  faut  faire  remise  à 
l'héritier  (l);  mais  la  jurisprudence  n'a  pas  ratifié  cette 
opinion.  Il  est  certain,  au  contraire,  que  la  condition  de 
prendre  le  nom  du  testateur  est  très-légale,  et  qu'elle  met 
l'héritier  dans  l'obligation  d'y  satisfaire  (2). 

Un  exemple  montrera  jusqu'où  cette  obligation  peut  al- 
ler :  Ruillier-Beaufond  avait  légué  ses  biens  à  son  filleul  à 
condition  que  celui-ci  prendrait  tous  ses  noms,  sous  peine 
de  nullité,  s'il  n'exécutait  pas  cette  clause  de  rigueur.  Le  lé- 
gataire se  pourvut  auprès  du  gouvernement;  mais  il  n'obtint 
que  l'autorisation  de  porter  un  seul  des  noms  du  testateur. 
En  présence  de  la  clause  si  expresse  du  testament,  il  fut  dé- 

(1)  Obserrut.,  24,  39. 

(2)  Infra,  tio  327. 
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cidé  par  la  cour  d'Orléans  et  par  la  cour  de  cassation  (1), 
que  le  but  du  testateur  n'avait  pas  été  atteint,  et  que  le  legs 
ne  devait  pas  être  délivré  ;  seulement,  un  délai  fut  accordé 
au  filleul  pour  obtenir  du  gouvernement  un  supplément 
d'autorisation  (2). 

257.  La  condition  de  ne  pas  demander  compte  a  été  exa- 
minée de  près  par  les  jurisconsultes. 

La  raison  de  douter  est  qu'il  semble  que  lorsque  le  testa- 
teur, en  faisant  un  legs  à  son  pupille,  lui  impose  la  condition 
de  ne  pas  demander  compte  à  son  héritier,  il  a  voulu  couvrir 
une  gestion  infidèle,  et  que  dès  lors,  cette  condition  favori- 
sant la  fraude,  doit  être  considérée  comme  non  écrite. 

Mais  la  raison  de  décider  (5)  est  qu'un  legs  de  ce  genre 
n'autorise  pas  le  comptable  à  garder  le  montant  de  la  somme 
dont  il  peut  être  reliquataire;  il  doit,  au  contraire,  selibérer, 
car  tout  ce  que  le  testateur  a  voulu,  c'est  qu'oit  ne  fit  pas  une 
recherche  trop  minutieuse  de  sa  gestion,  et  que  sa  négli- 
gence ne  fût  pas  mise  en  évidence.  La  dispense  de  rendre 
compte  ne  vaut  donc  que  pour  mettre  le  débiteur  à  l'abri  des 
négligences  compatibles  avec  la  bonne  foi  ;  mais  elle  ne 
l'exempte  pas  de  rendre  compte  de  ce  qui  a  été  fait  par  dol 
et  par  fraude  ;  elle  n'emporte  pas  libération  (-4). 
v  258.  Quelquefois  le  testateur  ne  veut  pas  que  son  héré- 
dité soit  inventoriée,  de  crainte  que  le  secret  de  ses  affaires  ne 
soit  divulgué  et  que  le  public  ne  soit  initié  aux  désastres  de 
sa  fortune  (5).  En  pareil  cas,  lui  serait-il  permis  de  défendre 

(1)  4  juillet  1836.  (Dalloz,  36,  1,302.) 

(2)  Dict.  du  Notariat,  4e  édit.,  v°  Donation,  n°  380;  Legs,  n°  289. 

(3)  L.  18,  C,  De  fideic.,  etl.  26,  V.,Dr  lib.  légat. 

(4)  L.  119,  D.,  Delegat. ,  \".  Pothier, Pane?.,  sur  le  titre  De  h'f>erat.  legata, 
t.  11,  p.  426,  nos  23etsuiv.  Vofit,  27,  3, 11.  Mantica,De  conjeet,  ultim.  <„!., 
9,  8,  35.  Menoch.,  De  prersumpt.,  IV,  I6i,  12  Furgole,  Vil,  2,  HO.  Ricard, 
D?'sp.«md.,n°2i3.  MM.  Toullier,  t.  V,  n<>269;  Grenier,  t.  I,p.3(H,  n°453. 

(5)  Doneau,  VII,.  3,  25. 
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à  son  héritier  de  faire  inventaire,  sinon  d'instituer  à  sa  place 
un  autre  héritier  ? 

Les  avis  sont  partagés. 

Cujas  tient  que  la  condition  n'est  pas  défendue  (1)  :  «  Et 
»  certum  est  posse  etiam  hseredi  interdici  confectionem  in- 
»  ventarii.  Et  verum  est,  quasi  volente  testatore,  ut  is  subeat 
»  omnia  onera  hœreditaria,  ut  suscipiat  tuendam  famam 
»  defuncti  vel  de  suo  ;  alioqui,  ut  non  sit.  havres.  »  Mais 
d'autres  jurisconsultes,  parmi  lesquels  nous  citerons  Hen- 
rys  (2)  et  Furgole  (5)J  sont  d'un  avis  contraire.  Furgole  va 
même  jusqu'à  prétendre  que  la  doctrine  de  Cujas  est  in- 
soutenable. 

Ne  pourrait-on  pas  dire,  cependant,  que  le  bénéfice  d'in- 
ventaire est  facultatif;  qu'il  est  tout  à  fait  dans  l'intérêt 
privé  de  l'héritier  ;  que  dès  lors,  il  ne  touche  pas  à  l'ordre 
public,  et  que  le  testateur  peut  obliger  son  héritier  à  y  re- 
noncer, c'est-à-dire  à  accepter  purement  et  simplement  s'il 
veut  avoir  la  succession  ?  C'est  pourquoi  il  a  été  jugé  par 
arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  du  2  janvier  1853  (4),  qu'un 
père  avait  pu  interdire  à  ses  enfants  toute  apposition  de 
scellés,  inventaires  et  autres  actes  judiciaires  au  sujet  de 
sa  succession. 

259.  Le  testateur  peut,  à  plus  forte  raison,  dispenser  son 
héritier  de  faire  inventaire.  Ce  n'est  pas  que  par  là  il  l'em- 
pêche d'être  tenu  ultra  vires,  à  l'égard  des  créanciers  ;  ces 
derniers  seront  fondés  à  le  considérer  comme  héritier  pur 


(4)  Sur  la  loi  dernière,  C,  De  jure  cîeîib.,  vers  la  fin. 

(2)  Liv.  5,  quest.  51. 

(3)  T.  IV,  p.  420,  no  79.  Junge  Ferrières  sur  Paris,  art.  342,  §  i,  no  2-1 . 

(4)  Dalloz,  33,  2,  97.  Junge  aussi  arrêt  de  cette  cour  du  30  juillet  1832,  et 
Liège,  14  décembre  1812.  Devill.,  4,  2,  21o.  Palais,  1812,  t.  X,  p.  884. 
Contra,  Toulouse,  23  mai  1831.  Infra,  no  261 .  Palais,  1831,  t.  XXriT, 
p.  4613. 
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et  simple.  Mais  il  n'en  sera  pas  de  même  à  l'égard  des  léga- 
taires. Dispensé  de  faire  inventaire,  l'héritier  ne  sera  tenu, 
au  regard  des  légataires,  que  secufidum  rires  hœreditatis  et 
non  au  delà  (1). 

260.  Partant  de  là,  le  testateur,  en  léguant  l'usufruit  de 
son  bien,  peut  dispenser  l'usufruitier  de  faire  inventaire. 
L'héritier  de  la  nue  propriété  est  tenu  de  respecter  cette 
condition.  S'il  ne  s'en  rapporte  pas  à  la  bonne  foi  de  l'usu- 
fruitier et  à  sa  bonne  gestion,  il  pourra  faire  l'inventaire 
à  ses  frais  (2). 

261 .  Mais  le  pourra-t-il,  si  le  testateur  le  lui  a  défendu 
expressément  ?  Cette  question  revient  à  celle  que  nous  avons 
touchée  au  n°  258,  et  on  se  rappelle  comment  nous  l'avons 
résolue. 

Cependant  la  cour  de  Toulouse  a  décidé,  par  arrêt  du 
23  mai  1851,  que  cette  clause  doit  être  considérée  comme 
non  écrite.  Je  n'aperçois  pas  de  bonnes  raisons  pour  cela,  à 
moins  qu'il  ne  s'agisse  de  biens  soumis  à  la  réserve.  Mais 
dans  tout  autre  cas,  le  testateur  a  pu  ordonner  sur  sa  chose 
ce  qu'il  a  voulu.  (Proudhon,  t.  II,  n°  80.) 

262.  Lorsqu'un  père  nomme  un  tuteur  à  son  fils  (3),  peut- 
il  le  dispenser  de  faire  inventaire  ?  L'affirmative  est  cer- 
taine (4).  On  suppose  que  le  testateur  a  été  assez  sage  pour 
n'avoir  pas  fait  préjudice  à  son  fils  ;  qu'il  a  placé  sa  confiance 
dans  un  homme  qui  prendrait  les  intérêts  du  pupille  comme 
les  siens  propres  ;  que  seulement  il  a  voulu  écarter  des  for- 
malités judiciaires  qui  sont  coûteuses  et  mettent  au  grand 
jour  le  secret  des  familles. 

(4)  Hilliger  sur  Doneau,  VII,  3,  note  8.  Vinnius,  Quœst.  sélect.,  2,  16. 

(2)  M.  Proudhon,  t.  II.  no  80.  M.  Duranton,  t.  IV,  n"508. 

(3)  Art.  397, C.  Nap. 

(4)  L.  17».,  §4,  CM  Art.  tutel.  Mantica,  9,  8,  59.  Cassât.,  24  orlobre 
4834.  Dalloz,  35,1,  79. 
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Il  est  cependant  constant  en  jurisprudence  que  s'il  est 
reconnu  par  le  juge  que  la  confection  de  l'inventaire  est 
nécessaire  au  mineur,  le  juge  peut  l'ordonner  (1).  Le  testa- 
teur a  pu  se  tromper  ;  et  comme  il  n'avait  en  vue  que  l'in- 
térêt du  mineur,  ce  n'est  pas  contrarier  sa  pensée  que  d'or- 
donner, dans  cet  intérêt,  ce  dont  il  n'avait  dispensé  le  tu- 
teur que  pour  l'avantage  de  son  fils. 

265.  Nous  dirons  à  ce  propos  qu'il  ne  faut  pas  croire  que 
la  dispense  de  faire  inventaire  comprenne  la  dispense  de 
rendre  compte.  Vainement  dira-t-on  que  l'inventaire  est  la 
base  du  compte.  On  répond  que  la  dispense  de  faire  un  in- 
ventaire environné  de  solennités  ne  dispense  pas  de  faire  un 
inventaire  privé  (2). 

264.  La  condition  de  ne  pas  attaquer  un  acte  nul  a  donné 
lieu  à  des  débats  (5). 

Une  femme  avait  fait  à  un  hospice  une  donation  nulle.  En 
instituant  sa  légataire  universelle,  elle  lui  défendit  de  de- 
mander la  nullité  de  cette  donation  ;  sinon  elle  instituait  à 
sa  place  un  autre  héritier.  Malgré  une  défense  aussi  formelle, 
la  légataire  universelle  attaqua  la  donation,  et  pour  échap- 
per à  la  clause  pénale,  elle  prétendit  que  la  conditionnait 
nulle  comme  contraire  aux  lois.  Son  système,  après  avoir 
triomphé  à  tous  les  degrés  de  juridiction,  fut  sanctionné  par 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  14  décembre  1825  (4). 

Quelle  est  la  raison  de  cette  décision  ?  C'est  que  l'hospice 
n'avait  pas  été  autorisé  à  accepter  la  donation.  Il  s'agissait 
donc  ici  d'une  nullité  d'ordre  public.  On  a  pu  croire  que  la 


(1)  Godefroy  sur  la  loi  précitée.  Vinnius,  Quœst.  sélect.,  2,  16.  Bartole-sur 
la  loi  55,  D.,  De  légat.,  1°. 

(2)  Vinnius,  Quœst.  sélect.,  loc.  cit.  - 

(3)  M.  Merlin,  Répert.,  v°  Peine  testamentaire.    MM.  Toullier,  t,  1IF. 
n°  269;  Grenier,  n°135. 

(4)  Dalloz,  26,  4,  27.  Palais,  t.  XIX,  4825,  p.  1034. 
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prohibition  faite  par  le  testateur  tendait  à  apporter  une  en- 
trave aux  lois  d'intérêt  général ,  qui  mettent  des  bornes  aux 
acquisitions  des  établissements  publics. 

Cet  arrêt  renferme  une  décision  que  l'on  peut  généraliser 
ainsi.  Lorsqu'une  disposition  est  radicalement  nulle  comme 
illicite,  contraire  aux  mœurs  ou  à  l'ordre  public ,  la  clause 
par  laquelle  le  testateur  chercherait  à  la  maintenir,  serait 
également  nulle  (1).  Par  exemple,  si  le  testateur,  après  avoir 
fait  une  substitution  ,  privait  l'héritier  de  sa  succession  dans 
le  cas  où  il  attaquerait  cette  substitution  et  donnait  ses  biens 
à  un  étranger,  cette  clause  serait  sans  valeur  ;  ce  serait  une 
lutte  du  testateur  contre  la  loi;  ce  serait  un  moyen  détourné 
de  faire  valoir  des  dispositions  dans  lesquelles  le  législa- 
teur voit  un  danger  public  (2). 

26o.  Mais  si  la  nullité  de  l'acte  ne  tient  pas  à  l'ordre 
public,  la  décision  sera-t-elle  la  même?  Cette  question 
a  été  agitée  à  l'audience  de  la  chambre  des  requêtes  du 
25  avril  1844.  Le  testateur  avait  fail  un  legs,  à  condition 
que  le  légataire  n'attaquerait  pas  son  testament.  Cependant 
le  légataire  ne  se  crut  pas  lié  par  cette  défense  ;  il  introduisit 
une  action  en  justice  pour  faire  décider  que  le  testament 
était  l'œuvre  de  la  captai  ion.  C'est  alors  que  son  adversaire, 
prenant  des  conclusions  reconventionnelles,  demanda  qu'il 
lut  déchu  du  legs.  Sur  quoi,  la  Cour  de  Paris,  après  avoir 
déclaré  la  demande  en  nullité  du  testament  mal  fondée,  re- 
fusa de  prononcer  la  déchéance,  décidant  que  la  condition 
était  contraire  à  la  liberté,  et  qu'elle  devait  être  considérée 
comme  non  écrite.  Sur  le  pourvoi,  M.  l'avocat  général  De- 


(1)  Ricard,  Donat.,  3e  partie,  n°  1543.  M.  le  conseiller  Malleville,  rapport 
à  la  Cour  de  cassation,  dans  Dalloz,  30,  1 ,142. 

(2)  Cassation,  30  juillet  I827.   Devill.,  S,  \,  653.  Palais,  t.  XXI,  18*7, 
p.  680.  M.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  t.  1,  p.  252. 
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langle  combattit  fortement  cet  arrêt,  et  après  délibéré,  la 
requête  fut  admise  par  arrêt  du  23  avril  1844. 

Devant  la  chambre  civile,  le  débat  s'est  engagé  de  nou- 
veau, et  l'arrêt  attaqué  a  été  cassé  conformément  aux  con- 
clusions du  même  avocat  général  par  arrêt  du  22  décembre 
1845(1). 

Je  pense  que  cet  arrêt  servira  de  règle  à  l'avenir.  Il  n'y 
a  rien  de  plus  respectable  que  la  volonté  d'un  testateur  qui 
cherche  à  prévenir  les  procès  après  sa  mort  et  oppose  un 
frein  à  l'esprit  contentieux  de  son  héritier.  La  clause  pénale 
doit  donc  produire  ses  effets  salutaires,  et  telle  est  la  déci- 
sion de  Justinien  (2),  qui,  repoussant  d'anciennes  subtilités, 
veut  que  toutes  les  peines  prononcées  parle  testateur  soient 
exécutées,  quand  elles  ne  conduisent  à  rien  de  honteux, 
d'impossible  et  de  contraire  aux  lois. 

Dans  l'espèce  jugée  par  la  Cour  de  cassation,  il  s'agissait 
d'un  légataire  qui  avait  attaqué  le  testament  pour  captation, 
qui  avait  échoué  dans  ses  attaques,  et  qui,  par  conséquent, 
sans  raison  aucune,  avait  manqué  à  la  loi  qui  lui  était  im- 
posée dans  un  acte  valable  et  portant  l'expression  de  la  vo- 
lonté du  testateur  (5). 

266.  Si  la  nullité  tenait  à  la  forme  extérieure,  il  n'en  se- 
rait pas  de  même.  La  forme  des  testaments  est  de  droit 
public  :  Te&tamenti  factio  non  privati  sed  jmblici  juris  est  (4). 
S'il  en  était  autrement,  il  dépendrait  du  testateur  de  sous- 
traire son  testament  aux  plus  sages  précautions  introduites 
par  la  loi  civile  et  le  droit  public  ;  il  forcerait  ses  héritiers 


(1)  Devill.,  46,  4,  5;  la  cour  d'Amiens,  saisie  du  renvoi,  a  statué  dans  le 
même  sens,  17  décembre  1  846  ;  Devill.,  47,  2,  233. 

(2)  Instit.,Z)e  légat.,  §  36,  et  1.  unie,  C,  De  his  quœ  pœn. 

(3)  Junge  5  juillet  1847,  veq.  (Devill.,  47,  2,  233.) 

(4)  Papinien,  1.  2,  D.,  Qui  testam.  facere  poss.  Infra,  nos  1428,  1'i32. 
Supra,  n°  85. 
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à  recevoir  la  loi  testamentaire  d'un  acte  qui  n'est  pas  un  tes- 
tament (1). 

2G7.  On  a  vu  souvent  un  testateur  faire  le  partage  de  ses 
biens  entre  ses  enfants,  et  consultant  leur  intérêt ,  attribuer 
tel  lot  à  celui-ci,  tel  lot  à  celui-là,  puis  déclarer  que  si  l'un 
d'entre  eux  ne  se  contente  pas  de  ce  lot  et  ne  respecte  pas 
ses  intentions,  il  sera  privé  de  sa  part  dans  la  portion  dispo- 
nible. Cette  disposition  est  valable  et  doit  sortir  à  effet  ;  elle 
ne  touche  qu'à  des  intérêts  privés,  auxquels  le  testateur  a 
pu  imposer  une  loi.  Le  testateur  laisse  à  ses  enfants  l'option, 
ou  d'exécuter  le  partage  fait  par  lui ,  ou  de  s'en  tenir  à  la 
portion  réservée  par  la  loi  ;  ce  qui  n'a  rien  de  contraire  aux 
lois  (2). 

Ainsi,  par  exemple,  un  testateur,  jugeant  qu'une  somme 
d'argent  sera  un  lot  plus  commode  pour  sa  fille  à  marier 
qu'un  immeuble,  lui  assigne  sa  part  en  numéraire;  d'un 
autre  côté,  il  a  un  fils  cultivateur  auquel  il  donne  sa  part  en 
biens  ruraux  pour  servir  à  son  industrie.  Mais  le  testateur 
sait  que  les  articles  852  et  1075  du  Code  Napoléon  établis- 
sent pour  règle  dans  les  partages,  que  chaque  lot  contien- 
dra la  même  quantité  de  meubles,,  d'immeubles,  de  droits 

(4)  Ricard,  loc.  cit.  M.  de  Malleville,  rapport  à  la  ch.  des  requêtes,  Dalloz, 
30,  1,  142. 

(2)  Cassation,  req.,  1pl  mars  1830.  Devill.,9,  4,  460.  Dalloz,  30,  4,  142. 
Palais,  1830,  t.  XXIII,  p.  212.  Req.,  4"  mars  4831;  Dalloz,  31,  4,  82. 
Devil!. ,  31,  4,  100.  M.  Bayle-Mouillard,  t.  I,  p.  695. 

Sur  l'effet  de  la  clause  pénale  par  laquelle  un  testateur  exclut  de  sa  succes- 
sion ceux  de  ses  légataires  ou  héritiers  qui  attaqueraient  le  testament,  V.Cass. 
18  janv.  4858  (Devill.,  58, 1,  177).  —  Du  reste,  la  clause  n'est  pas  applica- 
ble au  eas  où  l'héritier  actionné  en  délivrance  d'un  legs  soutient  être  proprié- 
taire de  la  chose  léguée  et  dont  par  suite  le  testateur  n'a  pu  disposer.  Rej., 
25  avril  4  860  (Devill.,  60,  I,  635);  ni  au  cas  où  le  testament,  bien  qu'atta- 
qué, n'en  reçoit  pas  moins  son  exécution  en  vertu  d'une  décision  judiciaire. 
Bourges,  45  février  1860  (Devill.,  61,  2,  70).  V.  aussifaris,  28  janv.  4853  et 
Limoge?,  13  avril  1856  (Devill.,  55,  2,  425;  56,  2,  545. 


284  DONATIONS    ET    TESTAMENTS. 

et  de  créances;  et  craignant  que,  par  un  caprice  qu'il  pré- 
voit, mais  qu'il  condamne  sagement,  ses  héritiers  n'atta- 
quent un  partage  si  équitable  et  si  bien  approprié  à  leur 
condition  respective,  il  déclare  que  celui  de  ses  héritiers 
qui  ne  voudra  pas  se  contenter  de  son  lot  sera  privé  de  sa 
part  dans  la  portion  disponible.  11  en  a  le  droit  (1). 

268.  Ricard  (2)  cite  une  espèce  qui  a  beaucoup  de  rap- 
port avec  celle-ci.  Un  avocat,  du  nom  de  Desmaret,  avait 
donné  ses  propres  à  sa  sœur,  bien  qu'il  ne  pût  disposer  que 
du  quart  (3).  II  avait  donné  ses  meubles  et  acquêts  à  ses  au- 
tres héritiers.  Prévoyant  que  ceux-ci  pourraient  attaquer 
cette  distribution  de  ses  biens,  qui  n'était  pas  conforme  à  la 
coutume,  il  déclare  que  dans  le  cas  où  le  legs  de  ses  propres 
qu'il  avait  fait  à  sa  sœur  serait  contesté,  il  veut  que  toute  sa 
succession  appartienne  à  sa  dite  sœur.  Cette  clause  fut  main- 
tenue par  arrêt  du  25  août  4662,  rendu  sur  les  conclusions 
de  l'avocat  général  Talon,  et  depuis,  la  jurisprudence  con- 
sacra cette  doctrine. 

269.  Le  testateur  peut  aussi  imposer  à  son  héritier  la 
condition  de  renoncer  à  une  succession. 

Cette  proposition  ne  souffre  pas  de  contradiction  quand 
il  s'agit  dune  succession  échue.  Je  n'y  vois  pas  plus  de  dif- 
ficultés quand  il  s'agit  d'une  succession  non  échue,  et  que  la 
renonciation  ne  doit  avoir  lieu  que  lorsque  cette  succession 
s'ouvrira.  Par  exemple,  un  père  donne  à  sa  fille  10,000  fr. 
si  elle  renonce  à  la  succession  paternelle  quand  elle  s'ouvrira. 
Cette  disposition  est  tout  à  fait  valable.  La  fille  aura  à  voir 
s'il  est  de  son  intérêt  de  préférer  les  10,000  fr.  à  sa  part 
héréditaire,  ou  sa  part  héréditaire  aux  10,000  fr.,  et  cette 

(1)  lnfra,  sur  l'art.  1075. 

(2)  N°4450. 

(3)  Coquille,  instit.  au  droit  français,  des  Testaments.  Auxerre,  225.  Or- 
léans, 292.  Tours,  32?.  Châlons,  246. 
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option  ne  se  fera  que  lorsque  la  succession  sera  ouverte. 
C'est  le  cas  précis  de  l'art.  845  du  Code  Napoléon,  qui  permet 
à  l'héritier  avantagé  de  renoncer  à  la  succession  pour  s'en 
tenir  à  son  don;  nul  principe  n'est  blessé  dans  de  telles  cir- 
constances (1). 

Et  il  n'y  a  pas  lieu,  à  cet  égard,  de  distinguer  si  la  succes- 
sion, à  laquelle  l'héritier  est  obligé  de  renoncer,  est  ou  non 
la  succession  du  testateur  ou  du  donateur.  Dans  tous  les  cas^ 
la  clause  n'a  rien  que  de  très-licite,  et  il  suffira  que  le  dona- 
taire ou  légataire  fasse  sa  renonciation  à  l'époque  de  l'ouver- 
ture de  la  succession.  C'est  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  de  la  cour 
d'Angers,  du  27  juillet  1827  (2),  dans  une  espèce  où  une 
tante  avait  fait  un  legs  à  son  neveu,  à  la  condition  qu'il  re- 
noncerait à  la  succession  de  ses  père  et  mère.  Cet  arrêt  se 
fonde  sur  ce  qu'une  pareille  disposition  n'a  rien  de  contraire 
aux  mœurs  ni  d'attentatoire  à  la  puissance  paternelle. 

270.  Quand  un  testateur  laisse  des  héritiers  mineurs  avec 
un  passif  qui  ne  peut  être  payé  qu'en  vendant  les  biens,  sa 
prévoyance  va  quelquefois  jusqu'à  ordonner,  par  forme  de 
condition,  que  les  biens  formant  la  portion  disponible  qu'il 
donne  aux  mineurs  seront  vendus  par  sa  veuve,  sans  forma- 
lités de  justice,  jusqu'à  concurrence  des  dettes  à  payer  (5). 

(1)  M.  Grenier,  t.  I,  p.  694.  M.  B.  Mouillard  sur  cet  auteur,  note  (a). 

(2)  Devill.,  8,  399.  Dalloz.  28,  2,  120.  Palais,  t.  XXI,  1827,  p.  671 . 

Je  cite  ici  une  décision  de  laquelle  il  résulte  que  la  condition,  insérée  daus 
l'acte  testamentaire  par  lequel  une  femme  institue  son  mari  pour  son  héritier, 
que  celui-ci  laissera  à  son  tour  sa  succession  aux  héritiers  de  la  testatrice,  est 
nulle  comme  contenant  un  engagement  sur  une  succession  future,  alors  sur- 
tout qu'elle  a  été  acceptée  par  le  mari  à  la  suite  du  même  acte  ;  et  que  sa  nul- 
lité entraine  celle  du  testament.  Paris,  12  nov.  1858  (Dalloz,  59,  2,  131  ; 
Devill.,  59,  2,  307;  J.  Pal.,  1859,  p.  74).  Toutefois  un  autre  arrêt  dont  la 
décision  me  semble  préférable,  a  jugé  que  la  condition  seule  doit  être  réputée 
non  écrite  par  application  de  l'art.  900.  Paris,  18  nov.  1852  (Dalloz,  52, 
2,  96). 

\3)  fnfra,  nu  2026). 
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M.  Bayle-Mouillard  nous  apprend  que  M.  Grenier  débuta 
dans  la  carrière  du  barreau  par  une  consultation  dans  la- 
quelle il  soutint  que  le  testateur  avait  pu  conférer  à  sa  veuve, 
dans  les  limites  de  la  portion  disponible,  le  droit  de  vendre 
ses  immeubles,  sans  formalités  de  justice,  pour  payer  ses 
dettes  (1).  Mais  une  consultation  contraire  de  Me  Albaret, 
avocat  du  barreau  de  Toulouse,  fit  prévaloir  la  nullité  de  la 
disposition,  qui  fut  prononcée  par  sentence  du  présidial  de 
Riom,enl777.Ilfutdécidéqueletestateurn'avaitpu  déroger 
au  droit  public  ni  empêcher  que  les  lois  et  ordonnances  n'aient 
lieu. 

Les  lois  romaines,  souvent  invoqués  sur  cette  question  (g), 
valident  expressément  la  clause  en  question.  On  sait  que  dans 
leur  système  le  décret  du  magistrat  était  nécessaire  pour  l'a- 
liénation des  immeubles  du  mineur,  et  que  faute  de  ce  décret 
l'aliénation  était  nulle,  ipso  jure  (o).  Il  y  avait  cependant  un 
cas  remarquable,  entre  plusieurs  autres,  où  l'on  pouvait  se 
passer  de  ce  décret;  il  se  rencontrait  quand  le  testateur,  en 
laissant  son  bien  au  mineur,  ordonnait  par  son  testament 
que  le  bien  serait  vendu  (4).  Cette  loi  du  testament  dispen- 
sait de  l'autorisation  du  magistrat  :  il  fallait  obéir  à  la  vo- 
lonté du  défunt,  si  voluntati  defuncti  pareant.  Brunneman 
en  donne  en  effet  cette  raison  :  quia  licitum  est  cuivis  legem 

rei  suce  clicere et  deinde  minor  alienando  nihil  novi  con- 

trahere  videtur,  sed  exequitur  contracium  defuncti  (o). 

On  a  invoqué  contre  Gette  solution  l'opinion  de  Brodeau, 


(1)  T.I,p.3. 

(2)  M.  B.  Mouillard,  loc.  cit. 

(3)  Mon  Coram.  des  Hypothèques,  t.  II,  n°  488,  L.  2,  10,  M,  15,  16.  C, 
De  prœdiis  minor. 

(4)  L.  1,  §  2,  D.,  De  reb.  eor.  qui  sub.,  et  surtout  1.  1  et  3,  C,  Quando 
decreto  non  opus  est, 

(5)  Sur  les  lois  1  et  3,  C,  Quando  decreto  non  opus  est. 
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qui  enseigne  que  l'immeuble  d'un  mineur  est  sous  la  protec- 
tion des  lois  et  de  la  justice,  ne  tombe  point  dans  le  com- 
merce et  ne  peut  être  vendu  que  sous  les  formes  et  solennités 
publiques;  que  la  disposition  d'un  particulier,  par  son  tes- 
tament qui  ordonne  la  vente  et  l'aliénation,  ne  peut  pas  dé- 
roger au  droit  public  ni  empêcher  que  les  lois  et  ordonnances 
n'aient  lieu  (i). 

On  a  cité,  en  outre,  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  du 
18  août  1588,  qui  déclare  nulle  la  clause  d'un  testament 
par  laquelle  le  père  avait  ordonné  l'aliénation  du  bien  de 
son  iils  mineur  sans  solennité  (2). 

Tout  cela  est  excellent.  Mais  ces  autorités  ne  sont  rien 
moins  que  décisives.  Elles  n'ont  pas  en  vue  le  cas  particulier 
où  il  s'agit,  non  pas  de  la  vente  des  biens  du  mineur,  mais 
de  biens  appartenant  au  testateur  et  laissés  au  mineur  sous 
la  réserve  qu'ils  seront  vendus  suivant  les  conditions  im- 
posées par  ce  même  testateur. 

Faisons  attention,  en  effet,  que  l'objet  du  don  est  la  por- 
tion disponible,  c'est-à-dire  une  chose  que  le  père  aurait 
pu  enlever  à  son  fils  mineur  et  qu'il  peut  par  conséquent  ne 
lui  laisser  qu'à  certaines  conditions.  Que  parle-t-on  de  la 
vente  des  biens  des  mineurs  et  des  formalités  qui  s'y  ratta- 
chent? Est-ce  qu'il  s'agit  de  vendre  un  bien  de  mineur? 
Est-ce  qu'avant  qu'il  ne  devienne  le  bien  dû  mineur,  il  ne  faut 
pas  le  dégager  des  dettes?  Est-ce  que  cette  liquidation  d'une 
chose  laissée  par  le  testateur  ne  doit  pas  se  faire  comme  il 
l'entend?  Est-ce  qu'il  n'est  pas  clair  que,  d'après  sa  volonté 
expresse,  le  mineur  n'a  droit  que  sur  ce  qui  reste,  deducto 
œrealieno?  En  vérité,  on  ne  conçoit  pas  tant  de  tendresse 
pour  des  formalités  que  tout  le  monde  s'accorde  aujourd'hui 


(I)  Sur  Louet,  lettre  A,  somra.  5,  u0  3. 
(î)  Louet,  lue.  cit. 
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à  considérer  comme  propres  à  consommer  en  trais  de  justice 
des  valeurs  beaucoup  mieux  employées  à  une  autre  desti- 
nation (1). 

271 .  Que  dirons-nous  de  la  clause  portant  défense  d'alié- 
ner par  vente,  échange  ou  engagement,  pendant  un  certain 
temps?  Les  opinions  sont  partagées  (2).  Mais  je  ne  vois  rien 
qui  vicie  cette  condition,  qui  souvent  est  imposée  par  le 
testateur  pour  de  bonnes  raisons  de  prévoyance,  de  conve- 
nance, d'économie  domestique.  Le  donateur,  en  donnant 
un  immeuble  à  une  personne  de  sa  famille,  peut  cependant 
éprouver  du  regret  de  le  voir,  de  son  vivant,  sortir  des 
mains  de  celui  qu'il  considère  comme  un  autre  lui-même; 
il  lui  impose  alors  l'obligation  de  ne  pas  aliéner  de  son  vi- 
vant. Dans  d'autres  circonstances,  le  testateur  peut  craindre 
que  le  légataire  ne  soit  pressé  de  jouir  et  qu'il  n'abuse  du 
droit  de  propriété  dont  il  le  gratifie  :  pour  l'accoutumer  à 
être  propriétaire,  pour  l'affectionner  à  sa  propriété,  il  lui 
impose  la  condition  de  la  garder  pendant  cinq  ans.  Ne  sont- 
ce  pas  là  des  mesures  sages  et  prudentes?  pourquoi  les  re- 
pousser avec  une  sévérité  sans  règle!  La  prohibition  d'a- 
liéner n'est  censée  contraire  à  la  liberté  qu'autant  qu'elle  est 
absolue;  c'est  alors  seulement  qu'elle  est  considérée  comme 
non  écrite  (5). 

(\)  M.  B.  Mouillant  est  aussi  de  cet  avis,  t.  I,  p.  697. 

(2)  Paris,  11  mars  1836,  Devill.,  36,  2,  360;  Douai,  29  décembre  1847, 
Devill.,  48,  2,  462,  se  prononcent  pour  la  nullité  de  la  clause.  Contra,  An- 
gers, 20  juin  1842,  Devill.,  42,  2,  400.  Orléans,  17  janvier  1846,  Devill., 
46,  2,  177.  M.  Merlin,  Rép.,  vo  Héritier,  7,  2  bis.  V.  Toullier,  t.  VI, 
n°  488.  V.  Dict.  du  Notariat,  4°  édit . ,  v°  Iionation,  n"  359.  V.  aussi 
dans  le  sens  de  cette  dernière  doctrine  un  arrêt  duquel  il  résulte  que 
la  condition,  imposée  dans  la  donation  d'une  rente,  que  cette  rente  sera 
incessible  jusqu'à  ce  que  le  donataire  soit  marié  est  licite  et  valable.  Paris,  16 
février  4859  (J .  Pal.,  4860,  p.  71  ;  Devill.,  60,  2,  186). 

(3)  V.  deux  exemples,  supra,  nos  136,  137.  —  Ha  été  décidé  par  un  arrêt 
portant  cassation,  et  rendu  sous  ma  présidence,  que  l'interdiction  imposée 
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272.  Puisque  le  testateur  peu l  mettre  ù  sa  libéralité  les 
conditions  qu'il  juge  convenables,  pourvu  qu'elles  ne  bles- 
sent ni  les  lois  ni  les  mœurs,  il  suit  que  la  clause  par  laquelle 
un  testateur  a  légué  un  immeuble  à  la  condition  que  c  *  bien 
ne  pourra  pas  être  saisi  par  les  créanciers  antérieurs  du  léga- 
taire, doit  être  respectée.  Il  est  licite  à  un  testateur  ou  à  un 
donateur  de  préférer  le  donataire  aux  créanciers  de  ce  der- 
nier, et  de  soustraire  l'immeuble  dont  il  le  gratifie  à  l'action 
en  payement  de  ceux-ci.  Placé  ainsi  hors  de  l'atteinte  des 
créanciers  antérieurs  du  donataire,  cet  immeuble  ne  peut 
être  frappé  par  eux  d'une  inscription  même  purement  con- 
servatoire. Un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  10  mai 
1852  (1)  l'a  ainsi  décidé,  en  rejetant  le  pourvoi  formé  contre 
un  arrêt  de  la  cour  de  Caen  du  26  août  1850.  J'ai  vu  la  même 
clause  dans  une  affaire  dont  j'ai  été  juge  à  la  cour  de  Pa- 
ris (2).  Madame  de  Bertrand  avait  dit  dans  son  testament  : 
«  Je  lègue  à  mes  enfants  tout  ce  dont  je  peux  disposer,  à 
»  condition  que  les  biens  ne  pourront  être  saisis  ni  vendus.» 
Le  but  de  cette  disposition  de  la  testatrice  avait  été  de 
mettre  à  l'abri  des  dissipations  de  son  gendre,  dont  la  mau- 
vaise gestion  était  notoire,  la  fortune  qu'elle  laissait  à  sa 
tille.  Aucune  des  parties  au  procès  n'eut  l'idée  de  contester 


par  le  donateur  au  donataire,  d'aliéner  ou  d'hypothéquer  les  hiens  compris 
dans  la  donation,  et  dont  le  donateur  s'est  réservé  l'usufruit,  pendant  la  vie  de 
celui-ci,' est  valable  et  obligatoire,  cette  interdiction  temporaire  n'étant  pro- 
hibée par  aucune  loi.  Cass.,  20  aTril  1858  (Devi!l.,  58,  1,  589).  Et  sur  le 
renvoi  ordonné  par  l'arrêt,  la  cour  de  Grenoble  s'est  prononcée  dans  le 
même  sens  le  25  janvier  -1860  (Devill.,  60,  2,  477;  J.  Pal.  1861,  p.  367). 
V.  encore  Paris,  15  avril  1858  (Devill.,  58,  2,  362);  Douai,  23  juin  1851 
(Devill.,  51,  2,  6I2>,  et  Bourges,  U  déc.  1852  (Devill. ,  53,  2,  468).  V.  ce- 
pendant Lyon,  12  juin  1856  (Devill.,  56,  2,  456). 

(1)  V.  Devill.,  52,  1,  343.  V.  contra,  Riom,  23  janvier  18V7,  loc.  cit. 

(2)  12  mars  1852  (affaire  Fabien  de  Chauveron). 

i.  10 
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la  validité  de  cette  condition,  et  elle  servit  de  base  au  règle- 
ment de  leurs  intérêts. 

275.  Nous  avons  dit  ci-dessus  que  pour  que  la  dispo- 
sition soit  censée  affectée  par  une  condition,  il  faut  que 
cette  condition  soit  d'un  événement  futur  (i)  et,  de  plus, 
qu'elle  ne  soit  pas  contraire  aux  lois  ,  aux  mœurs  et  à 
Tordre  public  ,  c'est-à-dire  qu'elle  soit  possible  et  licite 
(2).  Ce  n'est  pas  encore  tout.  Une  troisième  circonstance 
est  nécessaire;  il  faut  que  l'événement  dont  dépend  la  der- 
nière disposition  provienne  de  la  volonté  spéciale  du  défunt. 

En  effet,  toutes  les  causes  qui  retardent  la  prestation  du 
legs  ne  forment  pas  une  condition  dans  le  sens  de  ce  mot.  Il 
y  a  des  conditions  qu'on  appelle  extrinsèques  ou  indirectes, 
d'après  la  loi  99,  D.,  De  cond.  et  demonst.,  et  qui  ne  rendent 
pas  la  disposition  conditionnelle  :  «  Conditiones,  extrinsecus, 
»  non  ex  testamento  venientes,  id  est  quae  tacite  inesse  vi- 
»  deantur,  non  faciunt  legata  conditionalia  (5).  » 

La  raison  de  ceci  est  que  l'effet  de  la  condition  a  pour 
fondement  la  volonté  du  disposant,  lequel  a  rattaché  expres- 
sément sa  disposition  à  l'événement  qu'il  a  prévu.  Au  lieu 
que  lorsque  la  condition  ne  vient  pas  de  lui,  et  qu'elle  se 
rencontre  dans  la  nature  de  la  chose  léguée,  on  ne  peut  se 
prévaloir  de  cette  volonté ,  et  le  legs  est  pur  et  simple. 
Tel  est,  par  exemple,  le  legs  de  fruits  à  venir.  Ce  legs  dé- 
pend bien  évidemment  du  cas  où  ces  fruits  viendront  à 
croître.  Cependant  il  n'est  pas  conditionnel,  et  il  appar- 
tient au  légataire  du  jour  de  la  mort  du  disposant.  C'est  ce 
qu'enseigne  Papinien  :  «  Firniio  Heliodoro  fratri  meo  dari 
»    volo  quinquaginta  ex  reditu  prœdiorum  meorum  futuri 


(\)  Nos  208,  209. 

(2)  N08  2» 2  et  suiv. 

(3)  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  457,  no  42. 
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»   <(uni.  Propierea  non  rider i  conditionem  additam ,  sed  tempus 
»  solvendœ  pecuniœ prolatum  videri  respondi ([).  » 

Le  legs  n'en  serait  pas  moins  considéré  comme  pur  et 
simple  quand  même  le  testateur  aurait  exprimé  la  circons- 
tance qui  se  rencontre  dans  la  nature  de  la  chose  léguée  et 
de  laquelle  peut  dépendre  le  legs  (2).  De  là,  la  règle,  condi- 
tûmes  quœ  natura  sua  insunt,  perperam  adjici  (3). 

27  i.  Mais,  pour  que  cette  règle  ait  lieu,  il  faut  (pie  les 
conditions  extrinsèques  dont  nous  parlons,  soient  parfaite- 
ment inhérentes  à  la  nature  de  la  dernière  volonté  ou  de  la 
chose  léguée,  comme  dans  les  exemples  que  nous  avons  ci- 
tés. La  condition  si  les  fruits  naissent,  est  parfaitement  con- 
tenue dans  le  legs  de  fruits,  en  sorte  que  le  legs  de  fruits  ne 
peut  pas  exister  sans  cette  condition.  De  même  si,  prenanl 
l'exemple  de  la  loi  3,  D.,  De  légat.,  1°,  je  dis:  «J'institue 
Tilius  mon  héritier,  et  s'il  est  mon  héritier,  il  donnera  cent 
francs  à  Caïus.  »  On  voit  clairement  que  l'obligation  impo- 
sée à  Tilius  est  attachée  à  sa  qualité  d'héritier,  et  que  cette 
condition  «  s'il  est  mon  héritier,  »  devientabsolument  inu- 
tile, et  qu'elle  ne  forme  qu'un  pléonasme  à  retrancher. 

Il  en  serait  autremeut  si  la  circonstance  formant  condition 
n'était  pas  parfaitement  inhérente  au  legs,  et  si  elle  n'était 
contenue  dans  le  legs  que  secundumquidduntaœat,  comme 
disent  les  juriconsultes.  Je  donne  cent  francs  à  Titius,  s'il 
le  veut  bien,  si  volet;  cette  condition,  si.  volet,  n'est  pas  par- 
faitement contenue  dans  le  legs.  Pourquoi  ?  Parce  que  le 
legs  est  acquis  au  légataire  sans  manifestation  de  volonté  de 
sa  part,  et  qu'il  passe  à  l'héritier  du  légataire,  même  dans 


(1)  L.  26,  D.,  Quandodies  legat.  cedat.  VoÔt,  28,  7.  3.  Ricard,  Displ 
rond.,  il0  299. 

(2)  L.  3,  D.,  De  legat.,  4°. 

(3)  Voët,  loc.  cit. 


292  DONATIONS    ET    TESTAMENTS. 

le  cas  où  ce  légataire  serait  mort  sans  avoir  manifesté  l'inten- 
tion d'accepter  ce  legs;  de  manière  que  le  testateur  a  bieu 
pu  vouloir  que  le  legs  ne  fût  acquis  et  ne  fût  transmissible 
qu'autant  que  le  légataire  aurait  manifesté  l'intention  de 
l'accepter.  Donc,  la  condition,  si  volet,  n'est  pas  essentielle- 
ment inhérente  à  la  donation  testamentaire  ;  donc,  si  elle 
est  exprimée,  elle  forme  condition  et  suspend  le  legs  jusqu'à 
ce  que  le  légataire  ait  fait  connaître  sa  volonté.  C'est  ce 
qu'explique  Gaïus  dans  la  loi  65,  §1,1).,  De  leg.,  1°  :  «  Illi, 
»  si  volet,  Stichum  do  ;  conditionale  est  legatum  :  et  non 
«aliter  ad  lweredem  transit,  quam  si  legatarius  volnerit. 
»  Quamvis  alias,  quod  sine  adjectione,  si  volet,  legatum  sit, 
»  ad  hœredem  legatarii  transmittitur.  Aliud  est  enim  juris,  si 
»  quid  tacite  continetur,  aliud  si  verbis  exprimatur  (1).  » 
C'est  le  cas  de  dire  avec  la  loi  52,  D.,  De  cond.  et  demonst.  : 
«  Expressa  nocent,  non expressa nonnocent (2).  »  Le  testateur 
n'a  exprimé  la  condition  que  parce  qu'il  a  voulu, ainsi  que  l'en- 
seigne la  loi  69,  D.,  De  cond.  et  demonst.,  l'attacher  àla  per- 
sonnedu  légataire,  et  lui  faire  une  loi  d'exprimer  sa  volonté. 
En  nous  résumant  sur  cet  article,  nous  dirons  :  si  la  con- 
dition est  parfaitement  inhérente  à  la  nature  du  legs,  elle  ne 
rend  pas  le  legs  conditionnel,  bien  que  le  testateur  l'énonce 
expressément;  car  conditiones  quœ  naturel  sua  insunt,  per- 
peram  adjici.  Si,  au  contraire,  la  condition  n'est  contenue 
dans  le  legs  que  secundum  quid,  c'est-à-dire  suivant  une  cir- 
constance de  laquelle  elle  dépende,  alors  le  testateur,  en  l'ex- 
primant, fera  un  legs  vraiment  conditionnel  qui  suspendra 
la  disposition,  et  l'on  appliquera  cette  maxime  :  «  Aliud  juris 
»  est  si  quid  tacite  continetur,  aliud  si  verbis  exprimatur  (S).* 

(i)  Junge  1.  69,  D.,  De  cond.  et  demonst.  Voët,  loc.  cit. 
(•>)  .hmge  1.  47,  D.,  De  cond.  et  demonst. 

(3)  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  4o8,  n°  50,  et  à  la  note  9.  Furgole,  Viî,  2, 
37  et  suiv. 
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27;i.  Une  autre  circonstance  doit  se  rencontrer  pour  que 
la  disposition  soit  considérée  comme  conditionnelle.  Il  faut 
qu'elle  ne  détruise  pas  la  nature  de  la  dernière  volonté  à  la- 
quelle elle  est  ajoutée.  La  vérité  de  cette  proposition  se  dé- 
montre par  elle-même.  En  effet  la  condition  est  une  modi  - 
fication  de  la  disposition  ;  elle  ne  doit  pas  l'anéantir  (1). 

Parmi  les  conditions  qui  vont  à  rendre  illusoire  la  dispo- 
sition, nous  plaçons  au  premier  rang  celle  qui  fait  dépendre 
la  dernière  volonté  du  pur  arbitre  de  l'héritier  chargé  de 
l'exécuter.  Tel  est,  par  exemple,  ce  legs  :  «  Je  lègue  six 
cents  francs  à  Caïus,  si  mon  héritier  le  veut  bien.  «  Jci, 
l'héritier  est  pleinement  le  maître  de  la  prestation  du  legs; 
or,  l'on  sait  qu'une  pareille  disposition  n'est  pas  susceptible 
de  produire  effet  (2). 

Il  n'en  serait  pas  de  même  si  le  testateur  ne  s'en  était  pas 
remis  au  pur  arbitre  de  l'héritier,  et  s'il  ne  s'en  était  rapporté 
a  lui  que  comme  ad  arbitrium  boni  viri.  u  Quanquam  au- 
»  tem  fideicommissum  ita  relictum  non  debeatur,  si  volue- 
»  ris  :  tamen  si  ita  adscriptum  fuerit,  si  fueris  arbitrâtes..., 
»  si  utile  tibi  fuerit  visum...,  debebitur  ;  non  enim  plénum 
»  arbitrium  voluntatis  haeredi  dédit,  sed  quasi  viro  bono 
»  commissum  relictum.  »  Tel  est  le  langage  de  la  loi  11, 
§  7,  D.,  De  légat. y  3°.  On  ne  peut  pas  dire,  dans  ce  cas,  que 
le  legs  dépend  de  la  pure  volonté  de  l'héritier,  puisque  ce 
dernier  est  dans  l'obligation  d'en  faire  la  délivrance,  si  un 
homme  de  bien  juge  que  cela  soit  juste  (5). 

270.  Rien  n'empêche  que  l'on  n'ajoute  à  la  disposition 
une  condition  qui  serait  imposée  à  l'héritier  grevé  du  legs 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire  quelque  chose.  Quoique  alors  ce 

(1)  Infra,  nos  365  et  366. 

(2)  L.  8,D.,  De  oblig.  et  art. 

(3)  Cujas,  2,  Oliserv.  2. 
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dernier  soi!  maître  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  la  chose  près* 
crite,  cependant  on  ne  peut  pas  dire  que  la  prestation  du 
legs  dépende  purement  de  lui  ;  car  il  ne  peut  éviter  cette 
prestation  qu'en  faisant  ou  en  s'abslenant  de  faire  cette 
chose.  Par  exemple  :  «  Mon  héritier  payera  100  fr.  à  l'hôpi- 
tal, s'il  monte  au  Capitole  ;  »  ce  legs  est  valable,  quoiqu'il 
soit  au  pouvoir  de  cet  héritier  de  monter  ou  de  ne  pas  mon- 
ter au  Capitole.  La  raison  en  est  qu'il  n'est  pas  absolument 
en  son  pouvoir  de  payer  ou  de  ne  pas  payer  100  francs  à 
l'hôpital  ;  car  il  ne  peut  se  dispenser  de  les  payer  s'il  monte 
au  Capitole,  et  il  ne  peut  se  soustraire  au  payement  qu'en  n'y 
montant  pas  (1).  Ce  sentiment  est  celui  de  Cujas  (2),  et  je  le 
considère  comme  parfaitement  juridique.  Cependant  Vin- 
nius  (5)  pense  qu'un  tel  legs  :  «  Mon  héritier  payera  100  fr. 
à  Thopital,  s'il  monte  au  Capitole,  »  n'est  pas  valable;  il 
trouve  que  c'est  trop  faire  dépendre  la  disposition  du  pur 
arbitre  de  l'héritier.  Mais  je  ne  crois  pas  qu'il  faille  par- 
tager ses  scrupules.  L'opinion  de  Cujas  est,  du  reste,  adop- 
tée par  Pothier,  dans  ses  Pandeetes,  et  c'est  l'opinion  com- 
mune. 

277.  La  condition  peut-elle  être  conférée  à  l'arbitre  d'une 
tierce  personne?  Ulpien,  dans  la  loi  1,  D.,  De  lea.,  2°,  ré- 
pond à  cette  question  :  a  In  arbitrium  alterius  conferri  lega- 
»  tum,  veluti  conditio,  potest  :  quid  eniin  interest,  si  Titius 
»   in  Capitolium  ascenderit,  mihi  legetur  :  an,  si  voluerit.  » 

La  loi  46,  §  2,  D.,  De  fideic.  libert.,  porte  la  même  déci- 
sion :  «  Se  Seins  voluerit,  Stichum  liberum  esse  volo  :  mihi 
»   videtur  possedici  libertatem  valere  :  quia  conditio  potius 


(\)  L.  3,  D.,  De  légat.,  2°.  Polhier,  Panel.,  f.  Il,  p.  459,  nos  52  et  suiv. 

(2)  2°  Observ.,  2. 

(3)  Qucmt.  sélect.,  2,  2o. 
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h  est,  quemadmodum  si  mihi  legatum  esset,  si  Titius  Capi- 
»   tnlium  ascenderit(i).  » 

On  trouve  cependant  deux  textes  qui  décident  formelle- 
ment que  de  pareilles  dispositions  ne  peuvent  se  soutenir, 
par  cette  raison  que  in  alienam  voluntatem  conferri  leyalum 
non  potest.  Ce  sont  les  lois  o2,  D.,  De  condit.  et  demonst.,  et 
08,  D.  De  hœred.  inst.;  elles  proscrivent  catégoriquement  la 
condition,  si  voluerit;  de  telle  sorte  que  le  pour  et  le  contre 
sont  consacrés  en  thèse  dans  ces  textes. 

Les  auteurs  ont  fait  beaucoup  d'efforts  pour  les  conci- 
lier (2).  Cnjas  (5)  dit  que  dans  les  deux  premières  lois  le 
legs  fait  en  ces  termes,  si  voluerit,  peut  être  rectifié  en  l'in- 
terprétant de  la  sorte,  si  forte  acciderit  aliquando  ut  Titius 
ussenserit,  et  en  le  réduisant  en  forme  do  condition  ;  en  sorte 
que  le  testateur  ne  peut  alors  être  censé  avoir  fait  pleine- 
ment dépendre  la  disposition  de  la  volonté 'de  ce  tiers.  Dans 
les  deux  autres  lois,  au  contraire,  on  voit  par  les  circons- 
tances que  le  legs  est  pleinement  commis  à  l'arbitre  d'autrui 
et  qu'il  viole  la  maxime  que  le  testament  ne  peut  ex  aliéna 
arbitriopendere.  Cette  interprétation  est  celle  que  Pothier  a 
suivie  dans  ses  Pandectcs.  Ricard  a  cherché  à  la  réfuter  (4) , 
et  quoiqu'il  soit  ordinairement  de  trop  petite  portée  pour 
Lutter  avec  Cujas,  ici  il  a  rencontré  juste  et  me  paraii  avoir 
l'avantage  :  «  Je  sais  bien,  dit-il,  que  régulièrement  les  legs 
«  sous  condition  peuvent  être  bons  ;  mais  il  ne  s'ensuit  pas 
»  <[ue  pour  pouvoir  retourner  le  legs  conçu  avec  les  termes 
»  dont  il  s'agit,  sous  la  forme  d'un  legs  conditionnel,  il  soit 
»  rendu  valable.  Car  la  maxime  générale  sur  laquelle  toutes 

(1)  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  460,  n°s  oo,  58. 
.   (2)  V.  sur  ce  sujet  Doneau,  VI,  9,  10  et  H.  Funrolc,   chap.  7,  sect.  2, 
n<>8,  et  Quest.  sur  les  donations,  46. 

(3)  2e  Observ.j  2,  et  sur  la  loi  43,  §  2,  D.,  De  légat.,  1*. 

(4)  Donat.,  no  578. 
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»  ces  lois  sont  fondées,  qui  veut  qu'un  legs  laissé  à  la  vo- 
»  lonté  d'autrui  ne  puisse  pas  avoir  d'effel,  ne  veut  dire 
»  autre  chose  sinon  qu'un  legs  qui  n'a  pour  condition  et 
»  pour  fondement  que  la  volonté  d'un  tiers  n'est  point  va- 
»  lable.  Cependant  dans  cette  conversion  des  termes  de  Gu- 
»  jas,  si  forte  accident  aliquando  ut  Titius  assenserit,  que  se 
»  rencontre-t-il,  sinon  la  volonté  toute  nue  et  absolue  ap- 
»  posée  pour  condition  ,  qui  est  la  même  chose  que  s'il 
»  avait  laissé  les  termes  du  testateur,  si  Titius  voluerit, 
«  la  condition  se  trouvant  aussi  bien  en  ces  mots,  en  cas 
»  qu'il  le  veuille,  qu'aux  autres  qu'il  leur  subroge;  de  sorte 
»  que  la  conciliation  qu'il  prétend  faire  n'aboutit  qu'à  un 
»   peu  de  paroles  ?  » 

Ricard  veut  donc,  et  en  cela  il  n'est  que  l'écho  d'une  opi- 
nion accréditée  qu'Hotman  (I)  et  Vinnius  (2)  ont  très-bien 
défendue,  que  la  condition  si  voluerit,  dans  les  deux  pre- 
mières lois,  ne  soit  conservée,  que  par  ce  qu'elle  se  ré- 
sout inarbitrio  boni  viri ,  c'est-à-dire  que  le  testateur  a 
considéré  Titius  comme  un  arbitre  pour  juger  de  la  jus- 
tice du  legs,  non  point  par  le  caprice  de  sa  pure  volonté , 
mais  eu  égard  aux  biens  délaissés  par  le  testateur  ou  autre- 
ment 

Et  en  effet,  suivant  Vinnius:  «  In  testamentis  hoc  perpe- 
»  tuum  est,  ut  legatum  in  alterius  arbitrium  collatum,  in 
»  boni  viri  arbitrium  collatum  esse  intelligatur,  et  sive  is, 
»  in  cujus  arbitrium  collatum  est ,  arbitretur,  sive  non, 
»  semper  utile  est  (L.  1,  §  1  ;  L.  5  et  4,  §  1,  C,  Corn.  leg.  et 
»  ficleic).  At  non  potest  legatum  conferri  in  tertii  liberum 
»  arbitrium  simpliciter...  nam  tu  m  vellet  testator  ex  puro 
»  Titii  arbitrio  pendere  legatum,  sive  is  aequum  ,  sive  ini- 

(i)  Amic.,\. 

(2)  Quœst.  sélect.,  2,  25. 
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»   quum  arbitra  tur,  quod  lieri  non  poLest.  »  L.  52,  De  hœ- 

réd.  instit.). 

Quant  à  l'objection  tirée  de  la  loi  45,  £  2,  D. ,  De  (fg. 
1°,  et  portant  :  «  Legatum  in  aliéna  voluntate  poni  potest  : 
d  in  hseredis  non  potest,  n  on  peut  dire  avec  la  glose  et  la 
commune  opinion  des  docteurs,  que  ces  mots  in  aliéna  vo- 
luntate doivent  s'entendre  du  légataire  auquel  on  peut  lais- 
ser sous  la  condition  si  roluerit,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
ci-dessus  (1). 

278.  Mais  laissons  de  côté  l'honneur  des  lois  romaines, 
sans  trop  nous  charger  de  les  concilier ,  et  voyons  si,  rai- 
sonnablement parlant,  le  testateur  ne  peut  pas  faire  inter- 
venir la  volonté  équitable  et  arbitrale  d'un  tiers,  comme 
condition  de  sa  disposition.  Nul  doute  que  le  testament  de- 
vant être  l'expression  de  la  volonté  du  testateur,  ne  saurait 
entièrement  dépendre  de  la  volonté  d'un  tiers  ;  sans  cela  il 
ne  serait  pas  justa  mentis  nostrœ  testalio.  Mais  nous  avons 
déjà  vu  ci-dessus  (2),  par  les  lois  romaines  elles-mêmes, 
que  rien  n'empêche  de  compléter  la  disposition  par  le  con- 
cours de  la  volonté  d'un  tiers  ,  ainsi  que  cela  a  lieu  dans  la 
faculté  d'élire,  consacrée  par  l'ordonnance  de  173o.  Pour- 
quoi le  testateur  ne  pourrait-il  pas  rendre  un  tiers  juge  de 
certaines  questions  d'opportunité,  de  convenance^  de  justice, 
qu'il  l'appelle  à  décider  comme  cet  homme  de  bien  dont 
parle  Gicéron  dans  ses  Tusculanes  et  ses  Offices?  Pierre  laisse 
des  manuscrits  importants;  il  les  lègue  à  sa  femme  pour 
qu'elle  retire  les  profits  de  leur  publication.  Mais  craignant 
que  cette  publication  n'ait  des  inconvénients ,  à  raison  des 
personnes  qui  sont  nommées  dans  les  manuscrits,  il  charge 
Tertius  de  les  examiner  et  déjuger  si  la  publication  en  est 
possible  ;  et  dans  le  cas  où  Tertius  penserait  que  ces  écrits 

(1)  N°273.  Vinnius,  toc.  cit. 
(S)  N°4  54. 
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ne  doivent  pas  voir  le  jour  ,  le  testateur  veut  qu'ils  soient 
brûlés.  Voilà  bien  un  legs  qui  dépend  jusqu'à  un  certain 
point  de  la  volonté  de  Tertius.  Voilà  bien  le  si  volet,  si  con- 
troversé dans  les  lois  romaines  ;  mais  on  n'a  pas  besoin ^  à 
la  rigueur,  de  leur  autorité  pour  voir  que  rien  n'est  plus 
sage  et  plus  sensé  que  cette  disposition  du  testateur. 

Autre  exemple  : 

Pierre  veut  faire  une  libéralité  à  une  jeune  fille;  mais  il  ne 
veut  être  bienfaisant  envers  elle  que  si  elle  donne,  après  su 
mort,  des  garanties  de  bonne  conduite;  dans  ce  but,  il  fait 
une  libéralité  ainsi  conçue  :  «Je  lègue  à  Françoise  10,000  fr. 
payables  deux  ans  après  ma  mort,  si  le  curé  de  la  paroisse 
déclare  à  mon  héritier  qu'elle  en  est  digne  par  sa  conduite 
irréprochable.  »  Il  y  a  dans  cette  disposition  quelque  chose 
du  si  volet;  mais  qu'importe?  Ce  que  le  testateur  a  demandé 
au  tiers  dont  il  invoque  l'avis,  c'est  un  jugement  d'homme 
d'honneur;  ce  n'est  pas  la  volonté  capricieuse  qui  peut, 
suivant  son  bon  plaisir,  dire  oui  ou  non. 

279.  A  plus  forte  raison,  rien  n'empêche  le  testateur  de 
faire  dépendre  le  legs  d'un  fait  que  le  tiers  serait -maître 
d'exécuter  ou  de  ne  pas  exécuter.  Par  exemple  :  «  Je  donne 
1 00  fr.  à  Titius,  si  Mœvius  monte  au  Capitole  (\).  »  Suivant 
Ricard,  cette  règle  se  fonde  sur  cette  raison,  qu'étant  ques- 
tion de  donner  effet  à  la  volonté  du  testateur.,  il  faut  plutôt 
se  persuader,  pour  la  faire  valoir,  qu'il  a  ainsi  conditionné 
le  legs  pour  quelque  raison  qui  n'a  été  connue  que  de  lui, 
et  qu'il  n'a  pas  voulu  découvrir,  que  croire  que  son  dessein 
ait  été  de  laisser  ce  legs  à  la  disposition  absolue  de  son  héri- 
tier ou  d'un  tiers  (2).  Mais  rien  n'est  plus  inadmissible  que 
cette  explication. 

(1)  L.  52,  D.,  De  cond.et  demonst.  Pothior,  Pand.,  t.  11,  loc.  cit. 

(2)  Donat.,  n°  573.  Cas  où  le  legs  est  profitable. 
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Doneau  a  mis  le  doigt  sur  la  difficulté  en  faisant  observer 
qu'autre  chose  est  faire  dépendre  une  disposition  de  la  vo- 
lume d'autrui,  autre  chose  de  la  faire  dépendre  du  fait 
d'autrui.  Lorsque  je  dis  :  «  Sempronius  sera  mon  héritier, 
»  si  Titins  le  veut,  »  ma  volonté,  qui  doit  faire  la  base  du 
testament,  est  ici  dominée  par  celle  de  Titius;  ce  qui  ne 
peut  être.  Mais  si  je  dis  :  «  Sempronius  sera  mon  héritier  si 
»  Titius  monte  au  Capitole,  »  j'exige  ici  un  fait.  Or,  ce  fait 
de  monter  au  Capitole  ne  dépend  pas  seulement  de  la  volonté 
de  Titius;  il  peut  dépendre  de  cas  fortuits,  d'accidents; 
Titius  peut  devenir  malade,  il  peut  mourir;  une  force 
majeure  peut  l'empêcher  ;  le  Capitole  peut  brûler,  etc.  Dans 
tous  ces  cas,  sa  bonne  volonté  se  trouve  paralysée;  ce  sont 
des  causes  étrangères  et  accidentelles  qui  agissent.  Or,  le 
testateur  peut  soumettre  sa  volonté  à  des  événements  ca-' 
suels  (1). 

280.  11  y  a  des  conditions  qui  rendent  la  disposition  per- 
plexe (2)  ;  alors  la  disposition  étant  contrariée  par  la  condi- 
tion, et  la  condition  étant  contrariée  par  la  disposition,  tout 
devient  nul.  Par  exemple  :  «  Si  Seïus  est  mon  héritier  uni- 
versel, je  veux  que  Caïus  soit  mon  héritier  universel  (3).  » 
On  voit  que  dans  une  disposition  de  ce  genre,  il  y  a  impos- 
sibililé  de  connaître  quelle  a  été  la  véritable  intention  du 
disposant  ;  c'est  donc  le  cas  d'appliquer  cette  maxime  : 
«  Vbi  inujnanlia  inter  se  in  testamento  haberentwr ,  noulnni: 
i)  raluni  est  (4). 

281<  On  demande  si  la  condition  de  donner  une  chose 
égale  an  legs  détruit  la  disposition.  Pour  répondre  à  cette 
question,  il  faut  distinguer.  Si  le  testateur  léguait  100  fr.  à 

(1)  VI,  19,  11. 

(2)  Supra,  219. 

(3)  L.  16,  D.,  De  cane,  instit. 

(4)  L.  188,  D.,  /).»  regulis  juris.  Furgole,  VII,  ?,  28.  Mantica,  2,  15,  12. 
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Caïus,  à  la  condition  par  le  légataire  de  donner  100  fr.  à 
Sempronius,  il  est  clair  que  le  legs  serait  inutile  et  même  ri- 
dicule, comme  dit  le  jurisconsulte  Paul  :  «  Et  magis  ridicu- 
lum  esse  (1).  »  Mais  si  le  testateur  léguait  à  Titius  un  fonds 
valant  10,000  fr.,  si  ce  Titius  donnait  10,000  fr.  à  un  tiers, 
le  legs  serait  valable  :  uberrimum  videtur  esse  légation  ;  » 
car  le  légataire  peut  avoir  un  grand  intérêt  à  posséder  même 
pour  de  l'argent  le  fonds  légué ,  que,  sans  cela,  il  n'eût 
peut-êlre  pas  trouvé  à  acheter  (2). 

282.  Nous  avons  exposé  les  considérations  qui  mettent  au 
grand  jour  le  caractère  des  conditions.  Il  faut  maintenant 
en  voir  les  effets. 

Cnjas  a  tiré  la  quintessence  des  lois,  quand  il  a  donné  la 
description  suivante  des  conditions  :  Conditio  est  eausa  ap- 
posita  legato,  qua  eœistente,  legatum  debetur,  déficiente  peri- 
mitur,  suspensa  suspenditur  (5).  On  ne  pouvait  resserrer  en 
moins  de  mots  tous  les  principes  de  la  matière,  et  cette  des- 
cription a  tant  de  profondeur  qu'il  faudrait  presque  un  vo- 
lume pour  la  développer. 

Cujas  considère  donc  trois  époques  pour  préciser  l'effet 
de  la  condition  : 

1°  Le  temps  où  elle  est  pendante,  suspensa. 

2°  Le  temps  où  elle  arrive,  existente. 

5°  Le  temps  où  elle  vient  à  défaillir,  déficiente. 

Nous  ne  pouvons  mieux  faire  que  de  suivre  la  division 
tracée  avec  tant  de  sagacité  par  le  grand  jurisconsulte. 

285.  Et  d'abord  occupons-nous  de  l'effet  suspensif  de  la 
condition.  Tant  que  la  condition  est  pendante,  le  legs  n'est 


(4)  L.  65,  D.,  Ad.  legem.  Fakid.  Pothier,  Panel,  t.  II,  p.  462,  no  68 . 

(2)  Infra,  n°s  365  et  366.  L.  54,  D.,  De  légat.,  %. 

(3)  Récit,  solenn.  sur  le  C.,  De  cond.  ïnsert. 
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pas  encore  dû  :  «  Legata  sub  condittone  relicta  ,  non  statim. 
sed  quion  conditio  extiterit,  deberi  incipiunt  (I).  » 

Le  légataire  n'a  donc  qu'un  droit  purement  éventuel  sur 
le  legs,  et  il  ne  peut  en  disposer  qu'éventuellement  (2). 

Il  suit  de  là  cpie,  pendant  le  temps  qui  précède  l'échéance 
de  la  condition,  la  propriété  réside  en  la  personne  de  l'héri- 
tier, que  celui-ci  fait  les  fruits  siens,  et  qu'il  peul  les  re- 
vendiquer contre  tout  détenteur  injuste  :  «  Fundum  ante 
»  conditionem  impletam,  ab  hœrede  non  tradition,  sed  a  lega- 
»  tario  détention,  hœres  vindicare  cum  fructibus  poterit  (5).  » 

"281.  Vne  autre  conséquence,  c'est  que,  pendente  condi- 
tions, l'héritier  peut  vendre  la  chose  léguée  ;  mais  si  la  condi- 
tion arrive,  l'aliénation  sera  annulée  par  la  règle  «  resoluto 
jure  dantis,  resolvitur  jus  aecipientis  (4).  » 

285.  Dans  les  contrats,  le  créancier  conditionnel  trans- 
met ses  droits  à  ses  héritiers  ;  car  qui  stipule  pour  soi  sti- 
pule aussi  pour  ses  successeurs.  Mais  dans  les  testaments,  il 
n'en  est  pas  de  même  ;  le  légataire  conditionnel  ne  trans- 
met pas  son  droit  ou  son  espérance  à  ses  héritiers  ;  s'il  vient 
à  mourir  avant  l'événement  de  la  condition  ,  le  legs  est  ca- 
duc. La  raison  en  est  que  le  legs  n'est  fait  que  respectif  per- 
sonœ  legatarii,  et  qu'il  est  très-présumable  que  le  testateur 
n'aurait  pas  légué  s'il  avait  prévu  que  le  légataire  mourrait 
avant  l'échéance  de  la  condition  (5). 

Telle  est  la  règle  ;  elle  ne  fléchit  que  si  le  testament  ren- 

(1)  L.  41,  D.,  Decond.  et  rfememstr.  Pothier,  Parte.,  t.  II,  p.  476,  n<H33. 
Cassât.,  20  avril  1846  (Dev.,  46,  1 ,  395). 

(2)  L.  41,  D.,  De  cond.  çt  demonstr. 

(3)  L.  32,  §  1,  D.,  De  légat'.,  2°.  Ricard,  Disp.  condit.,  182.  Furgolc,  Vit, 
4,  15  et  suiv. 

(4)  L.  3,  §  3,  C.  Comm.leyat.  Furgolc,  VU,  4,  40. 

(5)  L.  59,  D.,  Decond.  et  dcmonslr.  Ricard,  Disp.  condit.,  184.  Furgolc, 
VII,  4,  24.  Art.  1040,  C.  Nap.  Difra,  n°  312. 
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ferme  une  volonté  positive  d'appeler  l'héritier  du  légataire 
à  la  place  du  légataire  même  (1). 

286.  Lorsque  le  legs  est  de  deux  choses  alternatives,  dont 
l'une  est  léguée  sous  condition,  l'autre  purement  et  simple- 
ment, la  condition  suspend  la  disposition  pour  le  tout, 
même  en  ce  qu'elle  a  de  pur  et  simple.  En  effet,  le  legs  al- 
ternatif ne  constitue  pas  deux  legs  différents,  mais  un  seul 
et  même  legs  ;  et  comme  ce  legs  ne  peut  être  en  même 
temps  pur  et  simple  et  conditionnel,  il  suit  que  la  condition 
doit  produire  son  effet. 

Par  exemple  :  «  Je  lègue  à  Titius  un  usufruit,  ou  bien,  si 
un  vaisseau  arrive  des  Indes,  une  somme  de  10,000  fr.  » 
Titius  ne  pourra  demander  la  délivrance  du  legs  qu'autant 
que  le  vaisseau  sera  arrivé  des  Indes.  Rien  ne  l'autorisera  à 
demander,  avant  l'échéance  de  cette  condition,  l'usufruit  ', 
Car  le  legs  est  alternatif,  et  l'on  sent  qu'il  n'y  aurait  pas  en- 
core d'alternative,  si  la  condition  échue  n'avait  donné  nais- 
sance à  la  dette  de  la  chose  qui  forme  cette  alternative. 
C'est  ce  que  décident  Julien,  Papinien  et  Ulpien  (2). 

Ces  principes  sur  le  legs  alternatif  conduisent  à  cette  con- 
séquence, que  pareil  legs  ne  passe  pas  à  l'héritier  du  léga- 
taire, si  ce  légataire  vient  à  mourir  avant  l'échéance  de  la 
condition  (3). 

287.  L'effet  suspensif  qui  résulte  de  la  condition  n'empê- 
che pas  le  légataire  de  faire  tous  les  actes  conservatoires  de 
ses  droits,  et  d'intenter  les  actions  nécessaires  pour  la  con- 


(1)  Favre,  De  error.  pragmat.,  decad.   31,  error.  3  et  4.  Furgole,  VU, 
4,  29. 

(2)  L.  25,  D.,  Quandp  'Iles  légat,  ceci.  Voy.  Pand,  de  Poihier,  t.  ll,p.390, 
nos  2G  el  27. 

(3)  Voël,  36,  2,  5.  Furgole,  VII,  4,  39. 
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servation  de  son  legs,  s'il  voyait  que  L'héritier  détériorât  la 

chose  léguée,  et  agit  à  son  préjudice  (1). 

Nous  pensons  même  avec  Furgole  {%)  que  l'héritier  pour- 
rait, dans  des  cas  de  crainte  grave  et  fondée,  être  tenu  de 
donner  caution.  Rien  n'est  plus  sacré  que  les  dernières  vo- 
lontés ;  il  faut  empêcher  l'héritier  de  les  rendre  inexécutables 
par  sa  mauvaise  gestion  (5). 

288.  Le  légataire  pourrait  même  traiter  sur  son  legs  (i),  le 
vendre  comme  on  vend  un  coup  de  filet,  et  même  stipuler 
avec  l'héritier  qu'il  y  renonce. 

Mais  si  le  légataire  s'était  borné  à  faire  sa  renonciation  au 
greffe,  et  qu'elle  n'eût  pas  été  acceptée,  il  ne  serait  pas  lié,  et 
pourrait  demander  la  délivrance  du  legs  après  l'échéance  de 
la  condition  (o).  La  raison  en  est  qu'on  ne  peut  renoncer  par 
un. acte  définitif  à  un  droit  non  ouvert,  quand  cet  acte  est 
unilatéral  et  ne  vous  engage  envers  personne. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  c'est  par  une  cession, 
un  échange  ou  un  contrat,  que  le  légataire  a  renoncé  à  ses 
droits.  La  bonne  foi,  qui  est  la  base  des  conventions,  s'op- 
pose à  ce  qu'il  demande  une  chose  qu'en  vue  d'un  certain 
avantage,  il  a  déterminément  promis  de  ne  pas  réclamer.  On 
sait  d'ailleurs  qu'on  peut  contracter  sur  les  choses  à  venir,  sur 
les  espérances  et  les  incertitudes.  Le  légataire  n'a  pas  fait 
autre  chose. 

289.  Tels  sont  les  effets  de  la  condition  suspensive,  en  ce 
qui  concernerépoque  où  elle  est  encore  pendante.  En  résumé, 


(1)  Ricard,  Dispos,  cond.,  4  85. 

(2)  VII,  4,49. 

(3)  V.  le  titre  du  Dig.  Ut  légat,  $cu  fidcic.  scrvand.  causa. 
(i)  L.  7,  §18,  D.,  De  pactis. 

(5)  Pomponius,  1.  45,  §  2,  D.,  De  légat. ,  2°.  l'Ipieu,  1.  13,  D.,  De  acq. 
hœred.  Art.  784  et  790,  Code  Nap.  Ricard,  Dàposit.  cotldit.,  no  186.  Fur- 
gole, VII,  4, 17  et  38. 
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le  légataire  n'a  pas  encore  de  droit;  il  n'a  que  des  espérances 
à  un  droit;  il  ne  peut  pas  demander  la  délivance  du  legs  ; 
l'exécution  en  est  suspendue  jusqu'au  moment  de  l'accom- 
plissement de  la  condition;  il  ne  peut  faire  que  des  actes  de 
conservation. 

Remarquons,  toutefois,  que  la  faveur  des  dernières  vo- 
lontés a  fait  introduire  une  exception  à  cette  règle  pour  les( 
conditions  négatives  qui  consistent  in  non  faciendo,  et  à  l'é- 
gard desquelles  la  mort  seule  du  légataire  peut  établir  la 
preuve  qu'il  n'y  sera  pas  contrevenu. 

Par  exemple  :  «Je  lègue  lOOf.  àTitius,  s'il  ne  monte  pas  au 
Capitole.  »  Il  est  clair  qu'une  telle  disposition  ne  peut  se  vé- 
rifier absolument  que  par  la  mort  de  Titius;  car  tant  qu'il  vit, 
il  sera  incertain  s'il  montera  ou  s'il  ne  montera  pas  au  Capi- 
tule (1). 

Les  jurisconsultes  romains  ont  fait  sur  de  semblables  dis- 
positions un  raisonnement  qui  montre  leur  esprit  d'observa- 


(\)  Sciendum  est  conditiones  quœ  legatis  adscribunlur  alias  in  faciendo 
consistere,  alias  in  non  faciendo.  Conditiones  quœ  in  faciendo  consistant, 
lcgati  obligationcm,  actionem,  solutionem  differunt;  conditiones  quœ  in  non 
faciendo  consistunt,  legati  obligationcm,  actionem,  solutionem  non  diffcrunf. 
Nam  si  cui  ita  legetur,  si  Capitolium  non  ascenderit,  ei  hœres  stalim  lega- 
tum  solvere  débet,  si  modo  caverit  se  non  facturum  quod  in  conditione  pro- 
hibetur...  Hœc  cautio  appellatur  cautio  Muciana  ab  inventore  Q.  Mucio 
Scœvola  jurisconsulto. . .  Cautioni  Mucianœ  locum  non  esse  in  donationibus 
inter  vivos,  atque  eliam  in  stipulalionibus  quœ  reslrictius  accipiunlur,  satis 
constat.  Et  ratio  differentiae  hœc  est  quod  legatum  nominatim  non  contulerit 
in  ultimum  momentum  vitœ  legatarii  bis  verbis,  cum  morieris;  sed  si  ita 
scripsit ,  si  Titius  in  Captolivm  non  ascenderit,  modum  potius  quam  condi- 
tionem  fecisse  videtur,  nisi  aliam  fecisse  ejus  mcntem  hœres  probaveril. .  .  . 
Ac  postremum  non  cautioni  Mucianae  locus,  in  his  conditionibus,  quœ,  vivo 
legatario,  alterius  morte  vel  alio  modo  expleri  possunt,  ut  in  hoc  casu,  si  a 
mariée  non  diverterit.  An  capiet  slatim  legatum,  oblata  cautione?  Minime, 
quia  conditio,  viva  ca  expleri  potest  prœmortuo  marito,  vel  divortio  facto 
culpa  marili....  \Cujas,  Quœst.  Papin.,  1.  18,  ad  legem  72,  D.,  De  cond.  et 
demonstr.  —  Junge  Voël,  ad  Pand.,  1.  28,  t.  VIT,  n°  6.) 
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lion  et  la  justesse  de  leurs  idées.  Si  la  condition  dont  il  vient 
d'être  question  produit  un  effet  suspensif  (ainsi  que  les  pa- 
roles semblent  l'indiquer),  qu'en  résultera- t-il?  c'est  que  le 
legs  ne  se  trouvant  purifié  que  par  la  mort  du  légataire,  ne 
sera  délivrable  qu'à  la  mort  de  ce  même  légataire.  Or,  est-il 
présumable  qu'un  testateur  ait,  d'un  coté  choisi  un  légataire 
pour  lui  donner  partie  de  ses  biens,  et  que  de  l'autre,  il  ait 
ordonné  qu'il  n'en  jouirait  en  aucune  manièrede son  vivant? 
Celaseraitabsurde  ;  cela  serait  contraire  à  la  véritable  inten- 
tion du  disposant.  Il  faudrait  supposer  qu'il  a  voulu  gratifier, 
non  le  légataire,  mais  seulement  ses  héritiers,  qui  sont  pour 
lui  des  personnes,  pour  la  plupart  du  temps,  incertaines  et 
inconnues.  On  doit  donc  décider,  en  se  fondant  sur  l'inten- 
tion probable  du  testateur,  que  la  condition,  s'il  ne  monte  pas 
au  Capitule,  est  plutôt  une  charge,  pro  modo,  qu'une  condi- 
tion (1)  ;  en  conséquence,  la  délivrance  du  legs  ne  se  trouvera 
suspendue  par  rien,  et  le  légataire  pourra  exiger  du  jour  de 
la  mort  du  testateur,  sauf  a  donner  caution,  qu'il  ne  fera  pas  la 
chose  défendue,  et  qu'au  cas  où  il  y  contreviendrait,  il  ren- 
dra l'objet  légué  avec  fruits.  Cette  caution  s'appelait  caution 
mueienne^  du  nom  du  jurisconsulte  Mudus  Scœvola,  qui  en 
fut  l'auteur (2). 

290.  Mais  remarquez  que  cette  exception  n'avait  lieu  que 
pour  les  conditions  qui,  consistant  in  non  faciendo,  ne  peu- 
vent se  purifier  que  par  la  mort  du  légataire.  Car  si  la  con- 
dition négative  pouvail  se  purifier  durant  la  vie  du  légataire 
(ce  qui  arriverait  si  elle  était  casuelle  ou  mixte),  l'exception 
cessait  el  les  principes  reprenaient  toute  leur  force. 

(1)  Infra,  n°3J3. 

(2)  L.  7,  §  1,  D.,  De  coud,  et  demonstr.  L.  18  et  79,  §  2,  D.,\9,  eod. 
titido.  Furgole,  VII,  4,  5  et  suiv.  Ricard,  Disp.  coud.,  u°  301 .  M.  Toullier, 
t.  XI,  p  ;J65  et  suiv.  Pothier,  rtuid.,  t.  I,  p.  xiu,  et  t.  II,  r>.  477,  n"  133. 
Heineccius,  Hist.  juris,  §  -1  i o  . 

î.  20 
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Par  exemple  :  «  Je  vous  institue,  si  cous  ne  cous  mariez 
pas  avec  Mœcia.  »  Comme  la  disposition  peut  se  purifier  par 
votre  mariage  avec  toute  autre  femme,  ou  même  par  la  mort 
deMœvia,  il  s'ensuit  que  les  raisons  qui  avaient  décidé  les  ju- 
risconsultes romainsnetrouventpasicileur  application,  et  que 
la  disposition  demeure  subordonnée  à  une  condition  sus- 
pensive qui  empêche  que  le  légataire  ne  profite  de  l'institu- 
tion avant  la  purgation  de  la  condition  (1). 

Ces  idées  et  ces  distinctions  sont  si  raisonnables  qu'elles  fai- 
saient autorité  dans  l'ancien  droit,  en  matière  de  testament: 
elles  sont  encore  aujourd'hui  la  raison  écrite.  Seulement  la 
caution  mucienne,  dont  le  Code  ne  parle  pas,  est  abrogée,  et 
les  juges  ne  devraient  pas  nécessairement  ordonner  qu'elle 
fût  fournie  (2),  à  moins,  toutefois,  que  des  motifs  sérieux  ne 
fissent  redouter  le  dilapidation  du  légataire.  Mais  alors  la 
caution  serait  prescrite,  non  comme  caution  mucienne,  mais 
à  cause  du  cas  particulier  et  du  caractère  de  la  personne. 

291 .  Passons  à  l'époque  où  arrive  l'événement  prévu  dans 
la  condition  [conditione  existente). 

L'événement  de  la  condition  produit  deux  effets  princi- 
paux :  le  premier  de  purifier  la  disposition  :  existentia  con- 
ditionis,  dit  Mantica,  deducit  rem  in  esse  perfectionis  (5);  le 
second  de  remonter  au  moment  de  la  mort  du  testateur,  et 
d'avoir  par  conséquent  un  effet  rétroactif. 

Lors  donc  que  la  condition  est  arrivée,  la  disposition  est 
comme  si  elle  avait  été  pure  et  simple.  Dies  eedit ,  disent  les 
lois  romaines,  c'est-à-dire  que  le  legs  est  dû,  et  que  l'héri- 


(\)  L.  4  06,0.,  De  tond,  et  demonsir.  Cujas,  loc.  cit.  Voët,  loc.  cit.  Fur- 
gole,  loc.  cit. 

(2)  Toullier,  t.  VI,  p.  567  ol  suiv.  M.  Merlin*  Répcrt.,  \°  Legs. 

(3)  De  conj.  ult.  vol.,  XI,  16,  2. 
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lui' ou  le  légataire  conditionnel  transmettent  leurs  droits  à 
leurs  héritiers  (1). 

Richard  a  soutenu  que  dans  les  legs  l'événement  de  la 
condition  ne  produisait  pas  d'effet  rétroactif  (2)j  La  même 
pensée  est  exprimée  par  Pothier  (5),  d'après  Cujas  (4).  Fur- 
gole  soutient,  au  contraire,  que  l'événement  de  la  condition 
produit  un  effet  rétroactif  (S). 

Mais  ces  deux  avis  peuvent  se  concilier.  Pour  cela,  il  suffit 
de  s'entendre. 

Si,  en  effet,  on  considère  la  personne  du  légataire,  sa  ca- 
pacité, son  droit  pour  transmettre  à  son  héritier,  ce  n'est  pas 
le  temps  du  testament  qu'il  faut  regarder,  mais  le  temps  où 
la  condition  est  arrivée:  «  In  legatis  spectatur  tempus  quo 
«  canditio  existit ;  in  stipulationibus  tempus  contractas.  »  Ce 
sont  les  paroles  de  Cujas  (6),  et  Furgole  c'a  garde  d'être  d'un 
autre  avis  (7). 

Ainsi,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  légataire  conditionnel 
soit  capable  de  recevoir  au  moment  du  testament,  pourvu 
qu'il  le  soit  au  moment  de  l'accomplissement  de  la  condi- 
La  condition  n'a  donc  pas  à  cet  égard  d'effet  rétroactif. 

Dans  les  contrats  il  n'en  est  pas  de  même,  comme  vient  de 
le  dire  Cujas  :  ce  n'est  pas  le  temps  de  la  condition,  mais  le 
temps  du  contrat  que  l'on  considère  pour  juger  de  la  capa- 
cité des  contractants,  et  du  droit  de  transmission  à  leurs  mic- 
cessions. 

Donc,  en  ce  qui  concerne  les  personnes  grevées  de  con-1 


(1)  L.  5,  D.,  Quando  dies  légat,  ced. 

(2)  Disp.  condit.,  n°  203. 

(3)  Obligations,  n°  220. 

(4)  Sur  la  loi  78,  D. ,  De  verb.  oblige*. 

(5)  VII,  4,  144. 

(6)  Loc.  cit. 

(7)  VII,  4,  1  15. 
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dition,  il  existe  une  grande  différence  entre  les  contrats  et 
les  legs.  Ici,  point  d'effet  rétroactif;  là,  au  contraire,  effet 
pleinement  rétroactif.  Nul  doute  n'existe  à  cet  égard,  et  tout 
le  monde  est  d'accord  (1). 

Mais  si  l'on  vient  à  considérer  le  droit  de  l'héritier  de 
disposer  de  la  chose  à  l'égard  des  tiers,  la  condition  pro- 
duit un  effet  rétroactif  aussi  bien  dans  les  testaments  que 
dans  les  contrats.  C'est  pourquoi  si  l'héritier,  quoique  pro- 
priétaire de  la  chose  léguée,  pendant  la  condition,  l'a- 
liène, l'hypothèque  ou  lui  impose  des  servitudes,  l'accom- 
plissement de  la  condition  fait  évanouir  tout  ce  qu'il  a  fait, 
et  la  chose  doit  se  trouver  aussi  libre  qu'elle  l'était  au  jour 
du  décès  du  testateur  par  le  principe  :  resoluto  jure  danlis, 
resoluiturjus  accipientis.  La  condition  remonte  donc  ici  au 
jour  du  décès  du  testateur  (2). 

11  est  vrai  que  l'héritier  ne  doit  pas  la  restitution  des 
fruits  perçus  pendant  "la  suspension  de  la  condition,  et  que 
le  légataire  n'a  aucun  droit  pour  les  réclamer;  mais  cette 
circonstance,  mal  à  propos  relevée  par  Ricard  comme 
preuve  de  la  non-rétroactivité,  ne  porte  pas  atteinte  à  l'effet 
rétroactif  dont  nous  parlons.  Le  droit  de  l'héritier  sur  les 
fruits,  pcndcnte  condition?,  tient  à  un  autre  principe  :  c'est 
que  pour  faire  les  fruits  siens,  il  suffit  d'avoir  bonne  foi  et 
titre.  «  Si  quis  a  non  domino  quem  dominum  esse  crediderit, 
»  bona  fi.de  fundum  emcrit,  vel  ex  donatione,  aliave  qualibet 
»  justa  causa  œqu'e  bona  fide  acceperit ,  naturali  ratione  pla- 
»  cuit,  fructus  quos  percepit,  ejus  esse  pro  cultura  et  cura.  » 
Ainsi  parlent  les  Institutes  (3).  Or,  l'héritier  est  certaine- 
ment un  possesseur  légitime  et  de  bonne  foi,  en  attendant 

(1)  Mon  comm.  de  la  Vente,  t.  I,  n°  56. 

(2)  L.  3,  §  3,  D.,  Comm.  legat.L.M,  §  t,  D.,  De  légat.,  1°.  L.105,  D., 

Decond.  et  demonstr. 

(3)  De  rerum  dicisiwie,  §  35. 
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Paccomplissement  de  la  condition  ;  donc  il  doit  avoir  le  gain 
des  fruits  (1). 

292.  Arrivons  à  la  défaillance  de  la  condition  [déficiente) 
et  à  ses  effets.  Comme  le  dit  Furgole  (2),  tout  ce  qu'on 
peut  dire  à  cet  égard  est  renfermé  dans  -cette  maxime  des 
docteurs,  tirée  de  la  loi,  D.,  De  pericul.  et  comm.  rei  rendit.: 
«  Actus  conditionalis,  defecta  conditione,  nihil  est.  »  La 
disposition  tombe  donc  pour  le  tout,  et  le  légataire  perd 
tous  ses  droits  sans  espérance  de  les  recouvrer  ;  car  c'est 
une  autre  maxime  des  docteurs  que,  conditio  semel  defecta 
non  restduratur  (5). 

A  ce  sujet,  il  faut  remarquer  que  le  légataire  qui  a  dé- 
claré contradictoirement  ne  pas  vouloir  accomplir  la  condi- 
tion qu'il  connaissait,  ne  peut  être  admis  à  la  remplir  en- 
suite :  «  Quod  enim  semel  repudiatinn  ,  redintegrari  minime 
concedimus  (il.  »  En  effet,  comme  le  remarque  Cujas,  c'eeï 
là  une  véritable  répudiation  (5),  et  l'on  doit  appliquer 
Tait.  790  du  Code  Napoléon  (6). 

293.  Jusqu'à  présent,  c'est  particulièrement  aux  condi- 
tions suspensives  que  nous  avons  appliqué  les  notions  dont 
nous  disions  ci-dessus  que  Cujas  afait  un  si  parfait  résumé*  (7). 
Voyons  comment  elles  s'appliquent  aux  conditions  résolu- 
toires. 

On  sait  que  la  condition  résolutoire  a  pour  effet,  non  pais 
de  suspendre  la  disposition  ,  mais  de  la  résoudre.  Dans  une 


(t)  Furgole,  loc.  cit.,  no  147.  Toullier,  t.  VI,  p.  573. 

(2)  VII,  4,  150. 

(3)  Furgole,  toc.  cit.,  n°  160.  L.  41,  §  12,  D.,  De  fuïeirom.  lib.  Mantica 
XI,  16,2. 

(4)  L.  ultim.,  C.,  Decond.  insert. 

(5)  Sur  la  1. 174,  D.,  De  reg.juris. 

(6)  Supra,  n°  283. 

(7)  N*  282. 
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donation  ou  un  legs  soumis  à  une  telle  condition ,  la  libéra- 
lité est  pure  et  simple  dans  son  principe,  et  doit  recevoir 
immédiatement  son  exécution;  la  résolution  seule  se  trouve 
suspendue. 

11  y  a  donc  aussi  un  effet  suspensif  dans  la  condition  ré- 
solutoire ;  seulement  cet  effet  ne  touche  pas  à  l'origine  de  la 
disposition  ;  il  n'a  trait  qu'à  sa  résolution.  Ainsi  tout  ce  que 
nous  avons  dit  ci-devant  sur  la  suspension  de  la  disposition, 
doit  s'appliquer  ici  à  sa  résolution. 

Lorsque  la  condition  résolutoire  arrive,  la  disposition  se 
trouve  résolue  de  plein  droit,  et  les  choses  sont  remises  au 
même  état  que  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  disposition.  La  réso- 
lution se  fait  ex  causa  primœva  et  antiqua  (1);  les  aliéna- 
tions ou  hypothèques  consenties  par  le  donataire  ou  le  léga- 
taire sont  également  résolues  par  la  règle  si  souvent  citée  : 
Resoluto  jure  dantis  resolvitur  jus  accipientis  (2). 

Par  exemple,  Titius  lègue  la  moitié  de  ses  biens  à  sa  femme 
sous  la  condition  résolutoire  qu'elle  ne  se  remariera  pas  ;  en 
cas  de  second  mariage,  la  libéralité  échappe  à  la  fenimesans 
autre  examen  et  ipso  jure. 

294.  Dans  les  contrats,  la  condition  résolutoire  opère- 
t-elle  de  plein  droit? 

J'ai  exposé,  dans  mon  commentaire  de  la  Vente,  l'état  de 
l'ancienne  et  de  la  nouvelle  jurisprudence  sur  cette  ques- 
tion (3)  ;  il  faut  y  recourir.  En  en  faisant  ici  une  application 
sommaire  pour  la  donation  entre-vifs,  nous  dirons  :  la  con- 
dition résolutoire  est-elle  casuelle,  comme  par  exemple  : 
«  Je  vous  donne  ma  forêt  de  Haremberg  ;  et  cette  donation 
sera  résolue,  si  mon  cousin,  dont  je  n'ai  pas  de  nouvelles, 


(1)  Mon  comment,  de  la  Vente,  no  59. 

(2)  L.  31,  D.,  De  pignorib.  Furgole,  VII,  4,  153. 

(3)  Ne  61 . 
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arrive  des  armées,  »  la  résolution  aura  lieu  de  plein  droit  à 
l'arrivée  du  cousin.  L'art.  900  du  Code  Napoléon  offre  à 
col  égard  un  argument  irrésistible. 

Ou  bien  la  condition  est-elle  potestative;  par  exemple: 
a  Je  vous  donne  ma  terre  des  Sablons  ;  mais  cette  libéralité 
sera  résolue  si  vous  épousez  Maevia.  »  Aussitôt  que  vous  au- 
rez contracté  mariage  avec  M;e\ïa,  la  donation  cessera  et  la 
résolution  s'opérera  ipso  jure  comme  dans  le  cas  précé- 
dent (1). 

Il  en  sera  de  même  si  la  condition  est  potestative  néga- 
tive, comme  :  «  Je  vous  donne  ma  forêt  de  Harem  berg  ; 
mais  cette  donation  sera  résolue,  si,  quand  vous  aurez 
vingt-cinq  ans,  vous  ne  quittez  pas  le  service  militaire 
pour  venir  habiter  avec  moi.  »  Dans  ce  cas,  comme  dans 
les  précédents,  l'événement  de  la  condition  résolutoire  opé- 
rera ipso  jure  (2)  » . 

Mais  si  la  condition  résolutoire  est  tacite,  comme  dans  le 
cas  de  l'art.  950  (5) ,  alors  la  résolution  n'opère  pas  ipso 
jure  ;  il  faut  une  mise  en  demeure.  «  Aliud  juris  est,  si  quid 
»  tacite  continetur,  aliuJ  si  verbis  e.vprimatur  (A). 

295.  Quand  la  condition  résolutoire  est  arrivée,  et  que 
la  donation  est  résolue ,  cette  résolution  entraine-f-elle  la 
restitution  des  fruits  perçus,  soit  de  la  part  du  donataire , 
soit  de  la  part  du  légataire  ? 

Examinons  d'abord  la  question  à  l'égard  du  légataire  : 
une  distinction  doit  être  faite  entre  les  conditions  casnelles 
et  les  conditions  potestatives. 


(1)  Arg.  de  l'art.  1183,  C.  Xap. ,  et  de  ces  mots  :   «  Lorsqu'elle  s'oc- 
complit.  » 

(2)  Arg.  du  même  art.  1 1 8.1. 

(3)  Infra,  n"1419. 

(4)  Junge,  art.  1 184  et  1655  C.  Nap.  Cassât.,  2  décembre  1811  (Devi)l., 
3,  1,431). 
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Si  la  condition  est  casuelle,  comme  :  «  Je  vous  lègue 
100,000  fr.  à  condition  que  le  legs  sera  résolu  si  mon 
cousin  ,  dont  je  n'ai  pas  de  nouvelles  ,  arrive  de  l'armée,  » 
il  est  évident  que  le  légataire  ne  devra  pas  la  restitution 
des  fruits  ;  il  a  été  de  bonne  foi  et  on  appliquera  la  doctrine 
exposée  au  n°  288. 

Mais  si  la  condition  est  potestative ,  il  n'en  saurait  être 
de  même,  à  cause  de  la  contravention  du  légataire  à  la  loi 
imposée  par  le  testateur.  Prenons  pour  exemple  une  condi- 
tion potestative  qui  consiste  in  non  faciendo  :  «  Titius  lègue 
à  sa  femme  la  moitié  de  ses  biens  ,  à  condition  que  la  libé- 
ralité sera  résolue  si  elle  contracte  un  second  mariage.  » 
En  cas  que  l'épouse  se  remarie,  elle  sera  comptable  de 
tous  les  fruits  perçus,  parce  qu'en  enfreignant  volontaire- 
ment la  condition,  elle  s'est  rendue  indigne  de  la  libéra- 
lité (l).  C'est  ce  que  les  lois  romaines  décident  expressé- 
ment (2).  Justinien  le  déclare  même  en  termes  formels  pour 
le  cas  spécial  qui  nous  sert  d'exemple  :  «  RethJal  quod  da- 
»  tvm  est.  .  .  et  quos  accepit  in  medio  fructus  (5i.  » 

Si  maintenant  nous  passons  au  donataire,  nous  trouve- 
rons des  principes  analogues  (4). 

Pierre  donne  50,000  fr.  à  Titra  ^  sa  filleule,  à  condition 
que  cette  somme  lui  fera  retour  si  elle  prédécède  sans  en» 
fants.  Si  la  condition  vient  à  se  vérifier,  le  capital ,  seul , 
rentrera  dans  les  mains  de  Pierre,  sans  les  intérêts.  Tilia  a 
joui  de  la  chose  avec  titre  et  bonne  foi.  C'est  un  événement 
purement  casuel  qui  a  résolu  la  donation. 


(0  Furgole,  VII,  4,  156  et  10. 

(2)  Papin.,  1.  76,  §  7,  D.,  De  légat.,  2°  (Rcsp.  7),  et  1.  79,  S  »,   D.,  De 
rond,  et  demonstr.  (définit.  1). 

(3)  Novelle  22,  C.  44,  §  2.  -Junge  §  4. 

(4)  Furgole,  VII,  4,  126  cl  127. 
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Mais  supposons  que  la  condition  résolutoire ,  au  lieu 
d'être  casuelle,  soit  polestative. 

«  Je  vous  donne  le  fonds  Cornélien ,  à  condition  que 
vous  vous  marierez  avec  Tilia  ;  et  si  vous  ne  vous  mariez 
pas  avec  elle,  la  donation  sera  résolue.  »  Julianus  décide 
que,  dans  le  cas  où,  contre  la  condition,  vous  vous  serez 
marié  avec  Sempronia  et  non  avec  Titia,  le  fonds  Cornélien 
sera  rendu  avec  les  fruits  (1). 

Le  président  Favre  estime  cependant  qu'il  est  plus  vrai 
et  plus  humain  (yerior  et  humanior  est)  de  laisser  les  fruits 
au  donataire  jusqu'au  jour  de  la  demande;  car  avant  la  révo- 
cation ,  le  donataire  était  propriétaire;  et,  de  plus,  il  n'était 
pas  constitué  en  mauvaise  foi  (2).  Il  s'appuie  sur  une  déci- 
sion du  sénat  de  Chambéry  et  sur  l'autorité  de  Boerius. 

Mais  nous  ne  saurions  donner  notre  assentiment  à  cette 
opinion.  C'est  une  règle  générale  clans  les  contrats,  que 
lorsque  la  convention  est  résolue  par  inexécution  des  con- 
ditions, celui  qui  est  l'auteur  de  la  contravention  doit  ren- 
dre les  fruits.  Voyez  en  matière  de  vente  :  si  l'acheteur  man- 
que à  la  condition  résolutoire  de  payer  le  prix,  la  résolution 
du  contrat  entraîne  la  restitution  des  fruits;  car  cette  résolu- 
tion est  radicale;  elle  opère  rétroactivement,  et  rien  ne  doit 
rester  entre  les  mains  de  l'acheteur  qui  a  manqué  à  ses  pro- 
messes. «  Nihil  pênes  eum  residere  oportere  exre,  in  qua  fi- 
»  dem  fefellisset  (5). 

Il  en  est  de  même  quand,  au  lieu  d'une  vente,  c'est  une 
donation  et  que  le  donataire  fait  résoudre  celte  donation  par 
son  fait.  On  ne  voit  pas  de  raison  sérieuse  pour  arriver  à  un 
autre  résultat.  Par  là,  d'ailleurs,  il  y  a  égalité  et  harmonie 

(0  L.  ~7,  §  24,  D.,  De  condict.  causa  dat.  non.  senti). 

(2)  Cod.  De  reroc.  donat.,  8,  28,  dof.  16. 

(3)  L.  o,  1).,  Delege  commis*.  Mon  comm.  delà  Fente,  t.  II,  n<>  652. 
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entre  le  droit  sur  la  résolution  des  legs  et  la  résolution  des 
donations. 

A  la  vérité,  lorsque  la  donation  est  révoquée  pour  cause 
d'ingratitude,  les  fruits  perçus  ne  doivent  pas  être  rendus. 
Mais  ce  n'est  pas  là  une  objection,  et  il  est  étonnant  que  le 
président  Favre  ait  confondu  ce  dernier  cas  avec  celui  qui 
nous  occupe.  Ainsi  que  nous  le  verrons  plus  bas,  l'ingrati- 
tude ne  fait  pas  révoquer  la  donation,  ex  causa primœva  et 
antiqua;  elle  n'opère  aucun  effet  rétroactif.  Tout  ce  qui  a 
été  fait  medio  tempore  subsiste  (1) ,  parce  que  l'ingratitude  est 
un  fait  imprévu,  improbable,  et  dont  les  parties  repoussent 
l'augure  en  contractant.  Mais  il  en  est  tout  autrement  lors- 
qu'il s'agit  d'un  cas  de  résolution  attachée  à  la  libéralité, 
et  expressément  stipulée  dès  l'origine. 

296.  Reste  à  voir  le  cas  où  manque  la  condition  résolu- 
toire. Mais  un  mot  suffit  pour  définir  la  situation  :  la  dispo- 
sition n'a  plus  rien  à  craindre  du  cas  prévu;  elle  devient 
ferme,  stable  et  définitive. 

297.  Maintenant,  pour  compléter  les  notions  nécessaires 
sur  l'effet  des  conditions,  il  convient  de  dire  un  mot  d'une 
question  très-célèbre  autrefois,  et  qui,  bien  que  moins 
usuelle  aujourd'hui,  a  cependant  encore  son  importance; 
elle  consiste  à  savoir  si  les  paroles  contenues  dans  la  con- 
dition peuvent  avoir  une  vertu  dispositive. 

Nous  avons  vu  que  le  seul  effet  de  la  condition  est  de  faire 
dépendre  la  disposition  de  l'événement  ou  de  l'exécution  de 
la  condition ,  pour  rendre  parfaite,  anéantir,  ou  résoudre 
la  disposition  conditionnelle  (2).  En  un  mot,  comme  le  dit 
Grivel  (5) ,  après  le  président  Favre  (i)  :  Conditio  nihil  est , 

(1)  Art.  958,  C.  Nap. 

(2)  Supra,  n°  282. 

(3)  Décis.  du  parlement  de  Dole,  défis.  4  20. 

(4)  De  errorib.  pragmalic.,  decad.  26,  error  2,  n°  16. 
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))  nul  saltetn  non  est qilid positivum ,  sed  tanlum  priuatio  pu- 
»  ritatis  (1)  ;  »  ou  bien,  pour  me  servir  des  paroles  de  Man- 
tica  :  «  Conditio  ipsa  nihil  ponit  in  esse,  nisi  fucrit  puri- 
»  ficata  (2).  » 

Si  tel  est  le  caractère  unique  delà  condition,  il  s'ensuit 
que  les  paroles  qui  forment  la  condition  ne  peuvent  pas  dis- 
poser, et  que  par  conséquent  celui  qui  est  dans  la  condition 
n'est  pas  pour  cela  dans  la  disposition.  Par  exemple,  le  tes- 
taient' fail  mie  disposition  ainsi  conçue:  «  Si  Seïus  n'est  pas 
mon  héritier,  je  veux  queCaïusle  soit.  »  11  semble  au  pre- 
mier coup  d'œil  (pie  ces  paroles  :  «  Si  Seins  n'est  pas  mon 
héritier  »>  supposent  une  institution  faite  en  faveur  de  Seïus, 
el  qu'elles  lui  donnent  la  possibilité  d'exclure  Gains  et  d'ap- 
préhender l'hérédité.  Cependant  la  loi  19,  D.,  De  hœred.  inst., 
décide  nettement  le  contraire,  aussi  bien  que  la  loi  82  du 
même  titre,  et  l'on  peut  dire  qu'il  n'y  a  pas  de  maxime  plus 
constante  que  celle  enseignée  par  Cujas  sur  la  loi  dernière 
que  nous  venons  de  citer  :  «  Nec  vocari  uidetur  qui  in  condi- 
»   tione ponit ur(ô).  » 

Plusieurs  jurisconsultes  faisaient  néanmoins  une  exception 
à  cette  règle  en  faveur  des  enfants  du  testateur,  et  ils  déci- 
daient que  les  enfants  compris  dansla  condition  étaient  censés 
dispositivemenl  appelés.  Ainsi,  dans  l'exemple  suivant  : 
«  J'institue  Pierre  mon  héritier,  et  en  cas  qu'il  vienne  à  décéder 
sons  enfants,  je  lui  substitue  Jean,  »  ils  soutenaient  que  l'on 
devail  considérer  les  enfants  comme  étant  substitués  à  leur 
père,  et,  par  conséquent,  appelés  d'une  manière  dispositive, 


(1)  Junge  Bartole  sur  la  loi  Sicum  dotem,  D.,  Sol.  mat.,  n°  9. 

(2)  De  conjeeturis  ultim.  vol.,  XI,  16,  2. 

(3)  V.,  là-dessus,  Pothier,  Pana.,  t.  II,  p.  203,  nc  39.  Furgole,  VII,  4, 
65  et  suiv.  Ricard,  Disp.  cond,,  n°  435.   M.  Merlin,  Report.,  v  Institution 

d'héritier,  p.  379,  n°  7. 
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bien  qu'ils  ne  se  trouvassent  que  placés  danslacondition  pour 
faire  barière  à  la  substitution  créée  en  faveur  de  Jean.  Les 
auteurs  italiens^  qui  s'aventurèrent  avec  tant  de  complaisance 
et  d'imagination  dans  le  champ  des  conjectures,  avaient  été  les 
inventeurs  de  cette  interprétation  extensive;  ils  l'avaient  fait 
admettre  par  beaucoup  de  tribunaux  de  leurs  pays  (1).  La 
plupart  avouaient  cependant  que  cela  était  contraire  aux  prin- 
cipes du  droit  romain;  et,  en  effet,  les  lois  17,  §  o,  D.. 
Ad.  S.  C.  Trebell.,  et  16,  §  ult.,  D.,  De  vulg.  et  pupill. 
subst.,  décidaient  implicitement  que  les  enfants  placés  dans 
la  condition  n'étaient  pas  censés  appelés  dans  la  disposi- 
tion (2).  Mais  au  moyen  de  présomptions  plus  ou  moins  ingé- 
nieuses, mais  toujours  forcées,  ils  tiraient  des  paroles  du 
testateur  un  résultat  que  repoussaient  les  véritables  règles 
du  droit. 

Les  tribunaux  français  étaient  restés  plus  attachés  aux 
principes,  et  l'ordonnance" sur  les  substitutions  les  sanctionna 
de  la  manière  la  plus  formelle,  repoussant  comme  des  men- 
songes toutes  les  interprétations  conjecturales  des  auteurs. 
Mendacissima  sunt  omnia,  disait  Cujas  de  ces  inventions  (3). 

On  admettait  donc  sans  difficulté  le  brocard  de  droit  :  Nec 
vocari  videtur  qui  in  conditions  ponitur  ;  brocard  fondé  sur 
la  raison.  En  effet,  les  dispositions  de  dernière  volonté  doi- 
vent se  suffire  par  elles-mêmes,  et  ce  n'estpas  des  conjectu- 
res toujours  incertaines  et  très-souvent  contraires  à  la  vo- 
lonté du  testateur  qu'on  peut  les  induire  et  les  étendre.  Que 
de  présomptions  n'était-on  pas  obligé  d'accumuler  les  unes 

(1)  Peregiinus,  De  fidèle,  art.  28,  n03  2,  3  et4.  Mantica,  De  conjecture, 
ult.  vol.,  XI,  2  et  3,  résume  toutes  les  opinions  et  toutes  les  conjectures  appli- 
cables à  cette  question. 

(2)  Pothicr,  Pand.,  t.  II,  p.  488,  n0  193,  etp.  217,  n°  49  et  la  note. 

(3)  Sur  la  loi  64,  D.,  De  légat.,  2».  (Quœst.  Papin.,  lib.  X.) 
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sur  les  autres  pour  soutenir  que  les  enfants  contenus  dans  la 
condition  étaient  censés  dispositivemenl  appelés!  présomp- 
tions, du  reste,  auxquelles  on  pouvait  toujours  opposer  une 
présomption  contraire.  Dans  l'exemple  cite  en  commençant  : 
«  Si  Seïus  n'est  pas  mon  héritier,  je  veux  que  Caïus  le  soit,  a 
quoique  la  vocation  de  Seïus  ait  plus  d'apparence  de  proba- 
bilité que  dans  tout  autre  cas,  ce  n'est  cependant  (pie  de 
conjectures  extrêmement  douteuses  qu'on  peut  la  faire  ré- 
sulter. Il  faut  pour  cela  supposer  que,  le  testateur  a  eu  l'in- 
tention d'instituer  cet  individu,  quoiqu'il  ne  l'ait  dit  nulle 
part  ;  qu'il  l'a  préféré  à  Caïus,  en  lui  donnant  le  droit  d'ex- 
clure ce  dernier,  et  que  par  cela  même  qu'il  a  dit  :  Si  Titius 
n  est  pas  mon  héritier,  il  a  réellement  admis  comme  prémisse, 
que  Titius  l'était  véritablement.  Mais  rien  de  tout  cela  n'a  un 
caractère  de  probabilité  irréfragable.  Loin  de  voir  dans  la 
disposition  une  préférence  de  Seïus  sur  Caïus,  nous  y 
voyons  au  contraire  une  préférence  de  Caïus  sur  Seïus.  Le 
testateur  a  bien  pu  songer  à  instituer  éventuellement  Seïus 
et  par  conséquent  à  exclure  Caïus  ;  mais  il  n'en  est  pas  moins 
M'ai  qu'au  moment  du  testament,  il  ne  l'a  pas  fait;  loin  de 
là,  il  a  gratifié  formellement  Caïus,  sauf  à  voir  ultérieure- 
ment s'il  n'y  aurait  pas  lieu  à  détruire  cette  disposition  par 
la  vocation  de  Seïus;  et  étant  mort  sans  opérer  cette  voca- 
tion, il  a  persiste  à  préférer  Caïus  à  Seïus.  Soutenir  que 
les  paroles  formant  la  condition  supposent  et  la  volonté 
d'appeler  Seïus  et  l'idée  de  son  institution,  c'est  créer  des 
dispositions  el  non  pas  interpréter  celles  qui  existent.  Nous 
voNons,  au  contraire,  dans  la  clause  telle  qu'elle  se  présente, 
que  le. testateur  a  pense  gratifier  Seïus  plus  tard,  mais  pas  du 
tout  dans  le  moment  où  il  écrivait  ;  car  s'il  l'avait  voulu,  il 
l'aurait  fait;  il  n'aurait  pas  employé  une  forme  de  s'exprimer 
qui  repousse  bien  plus  qu'elle  ne  favorise  les  prétentions  de 
Seïus.  Caïus  pourra  toujours  dire  victorieusement  a  son  ad- 
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versaire  :  J'ai  été  institué  par  le  défunt  qui  a  voulu  me  gra- 
tifier, sauf  un  cas  déterminé,  celui  où  vous  seriez  son  héritier  ; 
or,  vous  n'êtes  pas  son  héritier,  car  il  n'a  pas  jugé  à  propos 
de  vous  instituer  ;  il  a  donc  voulu  que  je  profitasse  de  la  dis- 
position. Vous  ne  pouvez  pas  m'opposer  une  condition  dont 
la  défaillance  fait  précisément  la  base  de  mon  droit.  Cette 
condition  ne  peut  m'ètre  plus  nuisible  que  toute  autre  con- 
dition quelconque  que  le  caprice  du  testateur  lui  aurait  sug- 
gérée. Peu  m'importe  qu'il  ait  dit  :  «  Si  Seïus  n'est  pas  mon 
héritier,  »  ou  «  si  un  vaisseau  n'arrive  pas  d'Asie.  >-  Ce  qui 
est  intéressant  pour  moi,  c'est  (pie  l'événement  duquel  dé- 
pendait mon  institution  ait  défailli.  L'obstacle  que  j'avais 
à  craindre  de  votre  vocation  s'est  évanoui,  puisque  le  testa- 
teur est  mort  sans  vous  avoir  appelé.  Donc  je  n'ai  plus  rien  à 
redouter;  donc  vous  ne  pouvez  tirer  un  avantage  de  votre 
condition,  et  toutes  les  présomptions  que  vous  en  tirerez,  je 
les  détruirai  par  des  présomptions  contraires  qui  auront  plus 
de  poids  que  les  vôtres.  D'ailleurs  c'est  à  vous  à  prouver 
votre  droit  ;  et  comme  le  mien  résulte  d'une  disposition  ex- 
presse, il  me  suffira  d'établir  que  vos  inductions  ne  sont  pas 
concluantes. 

298.  Mais,  s'il  est  vrai  de  dire  que  la  condition  ne  dispose 
pas  toutes  les  fois  qu'on  est  obligé  de  recourir  à  des  conjec- 
tures pour  en  faire  résulter  la  disposition,  on  ne  peut,  d'autre 
part,  s'empêcher  de  convenir  qu'il  y  a  des  conditions  qui 
portent  avec  elles  d'indirectes  dispositions,  abstraction  faite 
de  tout  secours  de  conjectures  et  de  présomptions.  Comme, 
par  exemple  :  «  J'institue  Seïus^  s'il  donne  100  écus  à  Sem- 
pronius.  »  Il  est  clair  que  la  condition  contient  une  disposi- 
tion indirecte  en  faveur  de  Sempronius.  Ce  ne  sera,  si  vous 
voulez  vous  en  tenir  à  la  stricte  rigueur  des  mots,  ni  un  legs, 
ni  une  institution  d'héritier,  ni  une  donation  à  cause  de 
mort  ;  ce  sera  ce  que  les  Romains  appelaient,  mortis  causa 
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capio,  et  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus  (i).  De  deux  choses 
lune  :  ou  Seïus  déclarera  qu'il  ne  veut  pas  satisfaire  à  la 
condition,  et  la  disposition  sera  caduque  ;  ou  il  y  satisfera,  et 
Sempronius  retirera  bien  réellement  un  avantage  de  la  dis- 
position, et  cet  avantage  résultera  pour  lui,  non  pas  de  con- 
jectures capricieusement  réunies,  mais  de  la  seule  énergie 
des  paroles  de  la  condition. 

299.  On  demande  maintenant  si  Sempronius  pourra 
forcer  Seïus  à  ne  se  porter  héritier  qu'autant  qu'il  aura 
satisfait  à  la  condition  de  lui  payer  100  crus;  ou,  en 
d'autres  termes,  s'il  pourra  intenter  une  action  contre  le 
même  Seïus  s'étant  porté  héritier,  afin  de  lui  payer  ladite 
somme. 

Si  Seïus,  trouvant  la  condition  trop  onéreuse,  déclarait 
ne  pas  vouloir  y  satisfaire  et  renonçait  par  conséquent  à  la 
disposition,  il  est  clair  que  Sempronius  n'aurait  aucune  action 
pdtir  l'y  contraindre,  pas  plus  qu'il  nepourrait  le  contraindreà 
se  porter  héritier.  Comme  nous  venons  de  ledire,  ^disposition 
serait  caduque.  Mais  ce  n'est  pas  là  ce  qui  fait  le  point  de  diffi- 
culté. La  question  à  résoudre  est  de  savoir  si  Seïus ,  ayant 
appréhendé  l'hérédité,  Sempronius  pourra  exiger  de  lui  et 
le  forcer  à  lui  payer  les  100  écus  compris  dans  la  condition. 

Il  n'y  aurait  pas  de  doute  à  cet  égard  si  Sempronius,  au 
lieu  d'être  gratifié  dans  la  condition,  l'eût  été  dans  une  dis- 
position modale;  car  la  maxime  »  Non  vocari  videtur  in  con* 
ditione  positus  »  n'est  pas  applicable  au  mode.  Tous  les  ju- 
risconsultes s'accordent  à  reconnaître  que  le  mode  est  dispo- 
sitif, qu'il  forme  fidéicommis,  et  que  la  personne  comprise 
dans  le  mode  a  action  pour  s'en  faire  payer.  C'est  ce  que 
décident  textuellement  la  loi  2,  C.,De  his  quœ  sub  modoleg., 
et  la  loi  5,  C,  De  donat.  quœ  sub  modo,  laquelle  abroge  l'an- 

(1)  N°  50.  —  Polhier,  Pond.,  I    Ul,  p.  44,  11°  î5. 
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tienne  jurisprudence  romaine  qui,  s'en  tenant  à  la  subtilité 
du  droit,  n'accordait  point  d'action  au  tiers  gratifié  par  le 
mode  (1). 

Mais  dans  notre  espèce,  où  il  s'agit  non  d'un  mode,  mais 
d'une  condition,  beaucoup  d'auteurs,  pensant  que  la  seule 
force  de  la  condition  est  de  contenir  privatio  puritatis,  dé- 
cident qu'elle  ne  peut  avoir  une  énergie  disposilive;  que, 
par  conséquent,  n'y  ayant  pas  de  véritable  disposition  en 
faveur  de  Sempronius,  ce  dernier  n'a  pas  d'action  pour  se 
faire  payer  les  100  écus.  Furgole  le  veut  généralement  ainsi, 
en  se  fondant  sur  la  loi  8^  D.,  Si  quis  omissa  causa  tes- 
tant. (2).  Mais  cette  opinion,  ne  reposant  que  sur  des  arguties, 
ne  saurait  être  admise  sous  le  Code  Napoléon. 

Et  d'abord  on  ne  peut  tirer  aucune  objection  solide  de  la 
loi  8,  D.,  Si  quis  omissa  causa  test. 

Voici,  en  effet,  l'espèce  de  cette  loi.  Il  arrivait  souvent 
chez  les  Romains  que  l'héritier  institué  renonçait  au  testa- 
ment en  fraude  des  légataires,  afin  d'être  dispensé  du  paye- 
ment des  legs;  il  appréhendait  l'hérédité  comme  héritier  ab 
intestat.  Le  préteur,  voulant  tenir  la  main  à  l'exécution  des 
dernières  volontés  et  prévenir  des  fraudes  de  ce  genre,  fit 
un  édit  par  lequel  il  décida  que,  dans  le  cas  d'une  répudia- 
tion frauduleuse  du  testament,  celui  qui  se  porterait  héritier 
ab  intestat  n'en  serait  pas  moins  tenu  du  payement  des  legs 
et  fidéicommis ,  et  que  les  légataires  et  lidéicommissaires 
auraient  une  action  appelée  legatorum  pour  l'y  contraindre. 
C'est  clans  cet  état  de  choses  qu'Ulpien  traite  la  question  sui- 
vante :  un  individu  a  été  institué  héritier  sous  la  condition 
suspensive  de  donner  100  fr.  à  Tilius;  il  renonce  au  testa- 
it) Polhier,  Obïirj.,  t.  I,  no  71.  Furgole,  (Juest.  sur  les  donat.,  quest.  5, 
et  Test.,  VII,  4,  64. 
(2)  Test.,  VII,  4,  64. 
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ment  pour  prendre  l'hérédité  ab  intestat.  Devra-l-on  accor- 
der l'action  îegatorumh  Titius,  en  faveur  de  qui  la  condition 
a  été  apposée?  Nullement,  dit  le  jurisconsulte;  car  il  n'est 
pas  légataire  :  Et  magis  est  ne  ei  subveniatur ,  neque  enini  le- 
f/atarius  est.  Il  ne  Test  pas,  en  effet,  d'après  les  classifications 
strictes  du  droit  romain,  puisqu'il  n'a  en  sa  laveur  qu'une 
mortis  causa  capio. 

Dans  cette  situation,  la  décision  d'Ulpien  est  la  seule  qui 
'pouvait  être  rendue.  Le  secours  de  l'édit  n'avait,  en  effet, 
été  introduit  qu'en  faveur  des  légataires  en  fraude  de  qui 
l'héritier  abandonnait  le  testament  pour  reparaître  ensuite 
comme  héritier  ab  intestat.  C'était  une  peine  contre  l'héri- 
tier; elle  n'avait  été  introduite  qu'en  considération  d'une 
certaine  classe  de  personnes;  elle  ne  pouvait  être  étendue  à 
d'autres,  sans  arbitraire,  Or,  dans  le  cas  décidé  par  Ulpien, 
ce  n'était  pas  un  légataire  qui  contestait;  c'était  un  individu 
qui  n'avait  de  droit  que  par  ce  qu'on  appelait  mortis  causa 
capio.  C'était  donc  un  individu  a  l'égard  duquel  l'héritier 
institué  n'avait  commis  aucune  fraude;  car   cet  héritier, 
n'ayant  été  appelé  que  sous  la  condition  de  donner  100  éens 
à  Titius,  était  essentiellement  libre  de  renoncer  à  cette  con- 
dition et  par  conséquent  à  l'institution.  En  répudiant,  il  ne 
contrevenait  pas  à  la  volonté  du  défunt;  il  n'avait  pas  été 
chargé  purement  et  simplement  de  donner  100  écus  à  Ti- 
tius; il  n'en  avait  été  chargé  qu'autant  qu'il  jugerait  à  propos 
de  se  porter  héritier;  et  dans  cette  alternative  il  était  maître 
d'agir  suivant  que  bon  lui  semblait.  Deux  raisons  tranchan- 
tes s'opposaient  donc  à  ce  que  Titius  eût  l'action  Icf/atorum  : 
il  n'avait  pas  pour  lui  la  volonté  pure  et  simple  du  défunt; 
de  plus,  on  n'avait  pas  usé  de  fraude  à  son  égard.  Donc  point 
de  droit  formulé  :  donc,  par  conséquent,  point  d'action  à 
intenter:  «  Actus  conditionalis  defecta  conililiune  niliil  est.  » 
Après  celte  explication,  nous  ne  voyons  pas  facilement 
i.  21 
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l'analogie  que  l'espèce  de  cette  loi  peut  avoir  avec  notre 
question.  Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  d'un  héritier 
qui  renonce  à  la  disposition,  et  que,  par  conséquent,  on  ne 
peut  contraindre  à  l'accomplissement  de  la  condition.  11 
s'agit,  au  contraire,  d'un  héritier  qui  a  accepté  la  disposition, 
mais  qui  est  en  relard  ou  qui  refuse  de  satisfaire  à  la  condi- 
tion. L'immense  différence  de  ces  deux  cas  prouve  bien  que 
la  loi  8,  que  nous  venons  d'analyser,  ne  les  régit  pas  l'un  et 
l'autre. 

Cette  première  objection  écartée,  nous  dirons  que  refuser 
au  tiers  compris  dans  la  condition  l'action  nécessaire  pour 
se  faire  donner  ce  que  lui  attribue  cette  condition,  c'est  aller 
contre  l'équité  et  la  volonté  du  disposant.  Lorsque  les  em- 
pereurs, réformant  l'ancienne  jurisprudence,  donnèrent  une 
action  utile  au  tiers  gratifié  dans  une  charge,  ils  se  fondè- 
rent sur  la  volonté  présumée  du  donataire  :  «  juxta  donatoris 
voluntatem  (1) .  »  Pourquoi  cette  bénigne  interprétation  ne 
serait-elle  pas  admise  lorsqu'il  s'agit  d'une  condition?  La 
volonté  du  défunt  est  positive;  il  a  manifesté  l'intention  que 
Sempronius  eût  les  100  écus,  au  cas  ou  Seïus  voudrait  se 
porter  héritier.  Or  Seïus  s'est  porté  héritier  :  donc  l'inten- 
tion du  testateur  doit  produire  son  effet,  et  l'équité  veut  que 
Sempronius,  qui  dès  lors  a  un  intérêt  pécuniaire  à  l'accom- 
plissement de  la  condition ,  ait  une  action  pour  la  faire 
accomplir. 

Furgole  (2)  dit  que  la  condition  dispose  encore  moins 
dans  les  contrats  où  tout  est  de  rigueur  :  en  règle  générale, 
il  n'a  pas  tort.  Mais  ici  l'objection  se  rétorque  contre  lui  ; 
car  nous  trouvons  dans  le  Code  Napoléon  l'art.  1 121  qui  dé- 
cide que  la  condition  de  donner  à  un  tiers,  apposée  à  un 


(1)  L.  3,  C,  De  donai.  quœ  sub  modo. 

(2)  VII,  4,  73.  —  Arg.  de  la  loi  30,  D.,  De  pactis  dotait  tus. 
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contrat  ou  à  une  donation,  produit  en  faveur  de  ce  tiers  un 
droit  irrévocable  lorsqu'il  a  déclaré  vouloir  en  profiter. 
Donc,  la  condition  a,  dans  ce  cas  particulier,  une  vertu  (lis- 
positive;  donc  elle  donne  un  droit  et  par  conséquent  une  ac- 
tion; donc  en  nous  emparant  de  l'argument  de  Furgole  pour 
le  lui  renvoyer,  nous  dirons;  si  la  condition  de  donner  à  un 
tiers  dispose  au  profit  de  ce  tiers  dans  les  contrats  et  dona- 
tions, où  tout  est  de  rigueur,  il  s'ensuit  qu'à  plus  forte  rai- 
son elle  doit  avoir  cette  énergie  dans  les  dispositions  testa- 
mentaires,  qui  reçoivent  plus  ordinairement  une  large 
interprétation, 

300.  En  résumant  cette  discussion,  la  maxime  «  non  <-,,- 
i  (tri  videtur  qui  in  conditione  jiositus  est,  »  est  applicable  au 
cas  où  la  condition  ne  peut  produire  disposition  qu'à  l'aide 
de  conjectures  et  de  suppositions  que  repoussent  les  nonnes 
doctrines;  comme  par  exemple:  «  Si  Titius  n'est  pas  mon 
héritier,  je  veux  (pie  Seïus  le  soit.  »  Titius  n'est  pas  institué, 
et  la  condition  ne  produit  aucune  force  dispositive  à  son 
égard.  Mais  si  la  condition  porte  avec  elle  l'obligation  de 
taire  ou  de  donner,  elle  dispose,  et  le  tiers  qui  y  est  compris 
a  action  pour  obtenir  le  payement  de  ce  qui  est  mentionne 
dans  cette  condition.  Nous  croyons  (pie  cette  opinion,  déga- 
gée de  toutes  les  anciennes  arguties,  est  la  seule  compatible 
avec  la  simplicité  de  notre  droit  actuel. 

501.  11  est  temps  à  présent  de  nous  occuper  de  l'accom- 
plissement des  conditions. 

La  première  règle  donnée  par  les  auteurs,  pour  l'accom- 
plissement des  conditions,  c'est  de  se  conformer  à  la  volonté 
du  testateur  et  d'accomplir  cette  volonté  ainsi  qu'il  l'a  en- 
tendu. Voluntas  testatoris,  dit  Mantica,  totum  facit  (  I  ).  Cette 
règle  découle  de  la  loi  19,  D.,  Decond.  et  demonst.  :  «//; 

(1)  XI,  16,  3.  —  Jimgc  Furgole,  VII,  5,  3. 
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»  conditionibus  primum  locum  voluntas  defuncti  obtinet,  etiqùe 
»  régit  conditioncs  (1).  » 

De  là  deux  corollaires  importants  :  c'est  que  d'abord  la 
condition  doit  être  accomplie  dans  la  manière  spécifiée  par 
le  testateur  ;  m  forma  specifèca,  suivant  l'expression  des  ju- 
risconsultes (2)  ;  c'est  qu'ensuite  elle  doit  être  rigoureuse- 
ment accomplie  dans  le  temps  préfix  (3). 

Ces  principes  posés,  essayons  d'en  faire  l'application. 

302.  L'imperfection  des  langues  et  l'inattention  des  ré- 
dacteurs des  actes  font  qu'il  arrive  souvent  que  la  pensée  du 
disposant  est  mal  traduite  par  les  expressions  dont  elle  est 
revêtue.  Si  l'on  s'en  tenait  à  la  rigueur  des  paroles ,  on  dé- 
tournerait alors  de  son  véritable  but  la  volonté  du  donateur 
ou  du  testateur,  et  l'on  détruirait  l'esprit  au  moyen  de  la 
lettre.  C'est  ce  qui  a  fait  décider  par  tous  les  jurisconsultes 
que  s'il  est  vrai  de  dire  que  les  conditions  doivent  être  exé- 
cutées in  forma  specifica,  il  faut  cependant  en  excepter  les 
cas  où  il  apparaît  d'une  volonté  contraire  de  la  part  du  dis- 
posant. C'est  toujours  la  suite  de  la  règle  donnée  ci-dessus, 
«  m  conditionibus  primum  locum  obtinet  voluntas  defuncti, 
caque  régit  conditiones;  »  règle  érigée  en  loi  par  l'art  ri  17o 
du  Code  Napoléon.  La  volonté  ne  doit  pas  être  captive  dans 
des  formes  inexactes  de  langage  (4). 

Donc ,  en  thèse  générale ,  comme  les  mots  sont  l'inter- 
prète de  la  pensée  de  l'homme,  il  faut  s'en  tenir  aux  mots 
lorsqu'ils  ne  présentent  aucune  ambiguïté,  et  exécuter  la 
condition  in  forma  speci/ica.  Mais  s'il  apparaît  que  la  vo- 
lonté du  disposant  est  mal  rendue  par  les  mots  employés  , 
ou  que  cette  volonté  n'a  pas  précisément  exigé  que  l'on  se 

(1)  Art.  U7o,  C.  Napoléon, 

(2)  Manlica.  XI,  46,  4.  —  Furgole,  VII,  '6,  7. 

(3)  L.  44,  §48,  DU;  Defuleic.  libert. 

(4)  Manlica,  XI,  4 ô,  3. 
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conformai  d'une  manière  rigoureuse  au  mode  d'accomplis- 
sement exprime'1,  rien  n'empêche  qu'on  ne  puisse  user  d'é- 
quipollents  (1).  Papinien  a  parlé  en  jurisconsulte  et  non  en 
formaliste  lorsqu'il  a  dit  :  «  In  conditionibus,  testatoris  vo- 
»  Itmtatem  poliiis  quam  verba  considerari  oportet  (2).  » 

505.  Par  exemple ,  un  fonds  est  légué  à  quelqu'un,  à 
condition  qu'il  donnera  100  fir.  à  un  mineur  ou  à  un  fu- 
rieux. Le  légataire,  au  lieu  de  donner  à  ce  mineur  ou  à  ce 
furieux,  donne  au  tuteur  ou  au  curateur  légalement  établi. 
On  ne  pourra  pas  dire  qu'il  a  violé  la  condition,  quoiqu'il 
;iil  donné  à  une  personne  autre  que  celle  mentionnée  dans  la 
disposition.  Car,  dit,  Marcellus,  «  scicndiim  est  in  omnibus 
»  istis  casibns,  tutori  quidem  vel  curatori  utiliter  depondi  (3).  » 
Et  comme  le  furieux  et  le  mineur  ne  sont  pas  personnes  ca- 
pables pour  recevoir  un  payement,  on  déciderait  même  que 
le  légataire  n'a  pas  satisfait  à  la  condition  en  payant  à  ce 
mineur  ou  à  ce  furieux,,  sans  l'intervention  des  personnes 
chargées  de  surveiller  leurs  intérêts  :  car  il  est  à  croire  que 
le  testateur  a  voulu  qu'il  leur  fût  donné  d'une  manière  utile; 
et  son  intention  ne  serait  pas  remplie  si  on  remettait  sa  li- 
béralité entre  des  mains  présumées  dissipatrices.  C'est  la  dé- 
cision de  la  même  loi. 

504.  Mais  s'il  était  clair  que  la  volonté  du  testateur  fût  que 
la  somme  fût  donnée  à  ce  mineur  seul,  c'est  à  lui  seul  qu'elle 
devrait  être  remise,  et  l'on  ne  satisferait  pas  à  la  condition 
en  la  remettant  à  son  tuteur;  car  cela  serait  contraire  à  la 
volonté  du  défunt ,  qui  a  pu  disposer  de  son  bien  suivant 
son  bon  plaisir.  Qu'importe  que  le  testateur  ait  dit  :  «  Je 
vous  donne  à  condition  que  vous  donnerez   à  ce  mineur 


(1)  Furgolo,  VII,  ".,  8  et  58. 

(2^  L.  101,  D.,  Decond.  et  fhmonstr.  (1.  8,  Resp.) 

(3)  L.  G8,  D.,  Dp  sol.  et  Hb.  Pothier,  Paml.,  t.  Il,  p.  480,  n°  452. 
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seul,  a  ou  bien  sous  la  condition  d'aller  à  Paris  ?  «  Quid  enïm 
»  interest,  dit  Javolenus,  utrum  tali  personœ  dare  jubeatur , 
»  an  aliquo  loco  ponere,  vel  in  mare  dejicere?  Neque  enim  il- 
»  lud  quod  ad  talein  personam  perventurum  est,  testamenli 
»  nomine,  sed  mortis  causa  capitur  (1).  »  Le  testateur  a  pu 
avoir  une  juste  raison  pour  que  cette  somme  de  400  fr.  soit 
donnée  soit  au  mineur,  soit  à  l'insensé.  Peut-être  était-ce  un 
moyen  de  calmer  les  fureurs  de  ce  dernier.  De  là  cette  rè- 
gle du  cardinal  Mantica  :  «  Conditio  débet  impleri  in  eo  (ho- 
»  mine)  quem  testator  expressif,  etiamsi  is  non  posait  capere 
»  ex  testamento  (2).  »  Disons  cependant  que  cette  volonté  ne 
se  suppose  pas,  et  que,  de  plus,  elle  ne  doit  être  suivie 
qu'autant  qu'il  n'en  résulte  pas  de  danger  pour  le  mineur  et 
l'interdit. 

305.  Du  reste,  on  peut  voir  dans  le  Digeste  un  grand 
nombre  de  cas  où,  d'après  la  volonté  présumée  du  défunt, 
la  condition  se  trouve  remplie  par  des  équipollents.  Il 
nous  suffira  de  citer  les  lois  15,  D.,  Quand n  dies  légat. 
cef;L.li,§il,  D.,  De  leg.f  5°;  L.  22,  D.,  Ad  S.  C.  Tre- 
bell.;  L.  59,  §  1,  ejusd.  lit.;  L.  10,  C,  De  impub.  et_aliis 
subst.  (3). 

306.  Le  principe  que  nous  venons  de  poser  s'applique 
même  aux  conditions  casuelles,  quoiqu'il  soit  rare  qu'elles 
puissent  s'accomplir  par  des  équipollents  (i).  A  ce  sujet,  on 
a  fort  agité  la  question  de  savoir  si  la  condition  casuelle  de 
la  mort  de  quelqu'un  s'accomplit  aussi  bien  par  la  mort  ci- 
vile que  par  la  mort  naturelle,  en  un  mot  si  la  mort  civile 


(<i)  L.  55,  D.,  De  cond.  et  demonstr.  Ricard,  Disp.  rond.,  n°  375. 

(2)  XI,  17,  28. 

(3)  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  478,  nos  94  et  92. 

(4)  Furgole,  VII,  5,  S. 
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équipolle  à  la  mort  naturelle  pour  l'accomplissement  des 
conditions  (1). 

On  peut  voir  dans  Ricard  ($)  et  dans  Fnrgole  (5)  des  dis- 
sertations à  la  suite  desquelles  les  deux  auteurs  décident  que 
la  mort  civile  n'équipolle  pas  à  la  mort  naturelle  pour  l'ac- 
complissement de  la  condition.  lisse  fondent,  1°  sur  la  règle 
générale,  qu'en  matière  de  condition  on  ne  doit  pas  admet- 
Ire  d'équipollents;  2°  sur  ce  que  la  loi  48,  §  1 ,  D.  ,  Dr  jure 
fisci,  le  décide  formellement,  aussi  bien  que  la  loi  78,  §  4, 
D.,  De  lof/.,  2°;  o°  sur  ce  que  les  lois  59,  D.,  De  cond.  et  de- 
monst.j  15,  D.,  De  donat.  inter  Mr.  et  a.ror.,  et  17,  §  si 
quis,  D.,  Ad  S.  C.  Trebett.)  et  autres,  sur  lesquelles  les  juris- 
consultes d'un  avis  contraire  s'appuient  pour  soutenir  l'é- 
quipollence,  et  où  en  effet  on  voit  la  mort  civile  assimilée  à 
la  mort  naturelle,  ne  sont  relatives  qu'aux  cas  où  la  con- 
damnation rendait  esclave  de  la  peine.  Or,  dans  ce  cas,  il 
fallait  bien  faire  l'application  du  principe  «servitutem  morta- 
Utati  fere  comparamus.  »  Mais  Justinien  ayant  aboli  l'escla- 
vage de  peine  qui  olait  la  liberté  naturelle  (  il,  les  condam- 
nés même  à  des  peines  emportant  mort  civile  conservaient 
leur  liberté  naturelle,  et  dans  aucun  cas,  depuis  sa  novelle, 
la  mort  civile  ne  peut  équipoller  à  la  mort  naturelle.  Ces 
deux  auteurs  ajoutent  même  que  cette  équipollenee  serait 
d'autant  plus  injuste  parmi  nous,  que  la  grâce  du  souverain 
peut  relever  de  la  peine  et  en  faire  cesser  les  effets. 

liwher  (5)  est  pourtant  d'un  avis  contraire.  L'ordonnance 


(1)  La  question  ne  pourra  pas  s'élever  désormais,  par  suite  de  la  <hi  31  mai 
1854,  portant  abolition  de  la  mort  civile. 

(2)  Disp.oond.,  n°'329  et  373. 

(3)  VII,  5,  59  et  suiv. 

(4)  Novelle  22,  ch.  8. 

(5)  Mort  civile. 
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de  1747  sur  les  substitutions  portait  aussi  (1)  que  la  mort 
civile  donnait  ouverture  aux  fidéicommis  comme  la  mort 
naturelle;  mais  cette  décision  ne  doit  s'appliquer  qu'aux 
seules  substitutions,  et  nullement  aux  autres  cas  où  se  trouve 
la  condition  de  la  mort  d'une  personne. 

Quant  à  nous,  nous  pensons  qu'en  thèse  générale  la  mort 
civile  n'équipolle  pas  à  la  mort,  naturelle  pour  l'accomplis- 
sement des  conditions  ;  mais  qu'il  y  a  cependant  des  cir- 
constances où  l'on  peut  faire  résulter  cette  équipollence  de 
l'intention  présumée  du  testateur.  C'est  un  de  ces  cas  où  le 
mot  s'explique  par  la  volonté,  plutôt  que  la  volonté  par  le 
mot.  Par  exemple ,  je  vous  promets  de  vous  payer  une 
somme  à  la  mort  d'une  personne  dont  je  suis  héritier  pré- 
somptif; la  condition  est  accomplie  par  sa  mort  civile  :  car 
il  est  censé  que  la  condition  avait  pour  objet  l'espérance 
d'une  plus  grande  aisance  au  moment  où  je  serais  forcé  de 
satisfaire  à  mon  obligation.  Mais  si  je  promets  de  vous  payer 
à  la  mort  d'une  personne  dont  je  n'attends  rien,  il  faudra 
attendre  sa  mort  naturelle;  car,  dans  ce  cas,  aucune  pré- 
somption ne  peut  faire  admettre  l'équipollence  (2). 

507.  Mais  c'est  surtout  dans  les  conditions  potestatives 
que  la  question  des  équipollents  est  d'un  usage  fréquent. 

Par  exemple,  faut-il  que  la  condition  potestative  soit  per- 
sonnellement accomplie  par  celui  à  qui  elle  est  imposée,  ou 
bien  ce  dernier  peut-il  la  faire  remplir  par  un  autre,  r.e  qui 
est  un  équipollent  dans  le  mode  d'exécution? 

Gujas  fait  à  ce  sujet  une  distinction  importante.  Ou  il  s'a- 
git d'un  fait  qui  ne  laisse  après  lui  aucun  ouvrage  et  qui 
n'existe  que  tandis  qu'on  y  est  occupé,  comme  de  monter 
au  Capitule  ;  dans  ce  cas^  la  condition  ne  peut  être  accom- 


(1)  Tit.  1,  art.  24. 

(2)  M.  Toullier,  t.  VI,  n9  64' 


CHAPITRE   i   (art.   900.)  329 

plie  que  par  le  légataire  seul.  Ou  bien  il  s'agit  d'un  fait  qui 
laisse  après  lui  un  ouvrage,  comme  de  payer  une  somme,  de 
construire  un  édifice  ;  alors  l'ouvrage  seul  est  l'objet  de  la 
condition,  et  l'on  ne  considère  point  la  personne  qui  doit  le 
faire,  à  moins  que  le  testateur  n'ait  eu  en  vue  le  talent  du 
légataire  (1).  <••  Si  id  agit  ut  detur,  ditCujas  (2),  vel  ittdomus 
»  crdificetur,  non  iam  prrsonam  daniis  vrLfacicntis  spectat, 
»  quam  opus  quod  ex  eo  rcmanct,  itaque  nihil  refert  aquode- 
»  tur  vel  fat  (5).  » 

508.  En  examinant  la  question  sous  une  autre  face,  on 
peut  faire  cette  autre  distinction,  qui  conduit  au  même  ré- 
sultat :  ou  la  condition  consiste  à  donner,  ou  elle  consiste  à 
faire.  Si  la  condition  consiste  à  donner  ,  il  n'importe  que  ce 
soit  le  légataire  qui  donne,  ou  tout  autre  qui  le  remplace. 
Si  elle  consiste  à  faire,  alors  le  légataire  doit  faire  lui-même; 
s'il  ne  peut,  il  suflit  qu'il  fasse  faire  et  qu'il  donne  ses 
soins  (4).  Au  reste,  il  y  a  beaucoup  de  variété  dans  ces  sortes 
de  questions;  elles  dépendent  de  la  volonté  du  testateur  rai- 
sonnablement entendue,  des  circonstances,  de  la  nature  des 
ouvrages,  etc.,  etc.  (5). 

509.  Par  suite  du  principe  que  la  condition  doit  être  ac- 
complie m  forma  specifica,  on  ne  peut  l'accomplir  en  la  per- 
sonne d'un  autre  (pie  celui  qui  a  été  désigné  par  le  testament . 
La  loi  94,  Dig.,  De  cond.  et  demonst.,  dit  formellement  : 
«  Quum  ita  datur  liberlas,  si  Titiodecem  dederit,  ceriapersona 


(\)  L.  39,  §  ult  ,  D.,  De  statidib.  L.  unie  ,  Ne  mitcm,  C,  De  caduc. 
toUendis. 

(2)  Sur  la  loi  57,  D.,  De  verb.  obîig. 

(3)  huiçjc  Ricard,  Disp.  concl,  376.  Furgole,  VII,  5,  12  ol  13. 

(4)  Furgole,  VII,  :>,?*  et  22. 

(5)  L.  13,  §  I,  D.,  Demanum.  test. 
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»  demonstratur  ;  ac  propterea  in  personam  ejus  tantum  con- 
»  ditio  impleri  potest  (1).  » 

Cependant  nous  avons  vu  ci-dessus  une  exception  fondée 
sur  la  volonté  du  testateur  ;  c'est  lorsqu'il  s'agit  de  donner 
à  un  mineur  ou  à  un  furieux.  On  présume  que  le  disposant 
a  voulu  qu'il  leur  fût  donné  d'une  manière  utile,  et  Tonne 
remplit  la  condition  qu'en  donnant  au  tuteur  ou  au  curateur, 
à  moins,  comme  nous  l'avons  dit  (2),  que  le  testateur  n'ait 
manifesté  la  volonté  formelle  qu'il  fût  précisément  donné  à 
ce  mineur  ou  à  ce  furieux. 

510.  Ici  se  présente  une  question  conlreversée  entre  les 
anciens  jurisconsultes. 

Dans  les  actes  entre-vifs  et  dans  les  testaments,  peut-on 
accomplir  la  condition  de  donner  en  la  personne  de  l'héritier 
de  celui  qui  a  été  désigné  pour  l'accomplissement? 

Pour  ce  qui  concerne  les  testaments,  il  est  certain  que  la 
condition  doit  être  accomplie  en  la  personne  de  celui  qui  est 
désigné  dans  la  disposition,  et  non  en  la  personne  de  son 
héritier.  Par  exemple,  je  vous  institue  mon  héritier,  si  vous 
donnez  100  francs  à  Seïus.  Si  Seïus  meurt  avant  que  vous 
n'ayez  accompli  la  condition,  vous  ne  serez  pas  reçu  à  "don- 
ner 100  fr.  à  son  héritier  (5).  La  raison  en  est  que,  dans  les 
testaments,  les  libéralités  np  sont  censées  faites  qu'à  la  per- 
sonne gratifiée,  et  jamais  en  vue  de  ses  héritiers.  Seïus,  qui 
est  placé  dans  la  condition,  ne  peut  être  mieux  traité  que 
s'il  était  légataire  et  qu'il  fût  mort  avant  l'accomplissement 
de  la  condition  ;  il  ne  transmettrait  rien  à  ses  héritiers,  et  le 
legs  serait  caduc  (4);  donc,  à  plus  forte  raison,  en  est-il  de 
même  dans  un  cas  de  rûùrtù  causa  capio,  qui  est  bien  moins 

(1)  Pothier,  Pand.,t.  II,  p.  479,  no  145. 

(2)  N°304. 

(3)  L.  94,  D.,  De  cond.  et  demonstr. 

(4)  Supra,  n°  285.  Art.  1040,  C.  Nap. 
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favorable  ;  donc  les  héritiers  de  Seïus  sont  sans  droits,  et  on 
ne  peut  accomplir  la  condition  en  leur  personne  (1). 

Il  est  vrai  de  dire  que  l'on  trouve  dans  le  Digeste  plusieurs 
textes  où  l'on  voit  que  la  condition  de  donner  peut  être  va- 
lablement accomplie  en  la  personne  dès  héritiers  de  celui  qui 
est  désigné  dans  le  testament.  Ce  sont  les  lois  51 ,  §  1 ,  et  04, 
§  1,1).,  Dr  condil.  et  demonst .,  20,  g  4,  D.,  De  statitlib., 
15,  ejusd.  lit.,  et  une  foule  d'autres  qui  sont  réunies  et 
coordonnées  dans  les  Pùndectes  de  Polluer  (2). 

L'embarras  de  eoncillier  ces  diverses  lois  avec  la  loi  94,  Dr 
condil.  et  demonit.,  qui  décide  que,  si  la  personne  désignée 
meurt  avant  que  le  légataire  ne  lui  ait  donné,  la  condition  a 
défailli,  a  fait  naître  différents  avis  parmi  les  jurisconsultes. 
Mornac,  que  je  ne  cite  (pie  parce  que  d'autres  l'ont  cité,  car 
je  n'en  fais  pas  grande  estime,  veut  qu'on  puisse  accomplir 
la  condition  en  donnant  à  l'héritier  de  la  personne  désignée  ; 
il  va  même  jusqu'à  dire,  ce  qui  est  d'une  fausseté  palpable, 
(pie  celte  faculté  est  sous-entendue  (5).  Furgole  (■£)  essaye 
de  mettre  d'accord  les  différents  textes  opposés,  au  moyen 
de  cette  distinction,  enseignée,  du  reste,  par  un  grand  nom- 
bre de  docteurs,  et  notamment  par  le  cardinal  Mantica  (5)  : 
ou  la  personne  à  qui  l'on  doit  donner  est  désignée  par  son 
nom  propre,  ou  elle  ne  l'est  pas  ;  si  elle  désignée  par  son  nom 
propre,  comme  dans  la  loi  9i,  la  condition  est  restreinte  à 
cette  même  personne  ;  on  ne  peut  l'accomplir  en  la  personne 
de  ses  hériters.  Mais  si  elle  n'est  pas  désignée  par  son  nom 
propre,  s'il  est  dit,  sans  désignation  spéciale  :  *  Vous  donne- 
rez à  mon  héritier,  »  rien  n'empêche  qu'on  ne  puisse  l'ac- 

(1)  Pothier,  Obilg.:  n°  208.  Furgole,  VII,  5,  35. 

(2)  T.  II,  p.  480,  nos  153  et  suiv. 

(3)  Sur  la  loi  23,  D.,  De  pactis  dotalit>. 

(4)  Vil,  5,37. 

(5)  XI,  17,25. 
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complir  en  la  personne  de  l'héritier,  parce  qu'alors  c'est 
plutôt  la  qualité  que  la  personne  même  qui  est  l'objet  de  la 
condition. 

Cette  distinction  est  ingénieuse  et  peut  n'être  pas  sans  im- 
portance dans  la  pratique.  Pourtant  Pothier  paraît  n'en  te- 
nir aucun  compte;  et,  s'attachant  à  la  loi  94,  comme  faisant 
la  règle  générale,  il  enseigne  que  la  condition  de  donner 
est  purement  personnelle,  et  que  les  décisions  contenues  dans 
les  lois  contraires  n'ont  été  rendues  qu'en  faveur  des  legs  de 
liberté  (1).  Assurément,  la  loi  94  pose  une  règle  qui  est  do- 
minante dans  la  plupart  descas.  Pothier  a  grandement  raison 
d'y  rattacher  les  exemples  donnés  dans  le  Digeste.  Il  n'est 
pas  moins  vrai  qu'au-dessus  de  cette  règle,  il  y  a  la  volonté 
souveraine  du  testateur,  et  les  faits  prouvent  souvent  que  le 
teslaleur  n'a  pas  voulu  tenir  un  langage  restrictif  (2).  Le  juge 
fera  donc  sagement  de  ne  pas  oublier  la  distinction  de 
Mantica  et  de  Furgole. 

5 H.  Quant  aux  actes  entre-vifs,  comme  on  est  toujours 
censé  stipuler  pour  soi  et  pour  ses  héritiers  ou  ayants  cause, 
la  condition  potestative  peut  être  accomplie  dans  la  personne 
des  héritiers  ou  ayants  cause  de  celui  au  profit  de  qui  elle  a 
été  établie,  à  moins  toutefois  qu'il  ne  s'agisse  d'un  fait  atta- 
ché par  sa  nature  à  la  personne  désignée  ;  par  exemple,  d'é- 
pouser Msevia,  ou  de  donner  10,000  francs  à  Caïus  pour  ses 
études  (5). 

512.  Il  faut  examiner  maintenant  si  la  condition  peut 
être  valablement  remplie  par  les  héritiers  de  celui  à  qui  elle 
a  été  imposée. 

D'après  ce  que  nous  avons  dit  au  n°  285,  il  nous  sera  fa- 

(1)  Pand  ,  t.  II,  p.  479,  n°145,  et  p.  480  et  482,  n°5152ot  153. 

(2)  M.  Toiillier,  t.  VI,  n°  594  in  fine,  est  de  l'avis  de  Pothier.  Junrje  Ri- 
card, Disp.  cond.,  n°380. 

(3)  Furgole,  VII,  5,  32.  M.  Toullier,  t.  VI.  n°  595. 
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cilede  résourdre  cette  question.  Il  est  certain  que  lorsque  la 
condition  n'est  pas  accomplie  du  vivant  du  légataire»  le 
legs  est  caduc  (1040  Code  Napoléon).  Donc  l'héritier  du  lé- 
gataire ne  peut  remplir  cette  condition  ;  car,  s'il  la  remplis- 
sait, il  la  remplirait  inutilement,  attendu  qu'il  n'y  aurait 
plus  de  disposition  d'après  le  principe  :  «  Conditio  semel  dc- 
feçta  non  restaurât ur  (i). 

Mais  cette  décision  ne  s'applique  qu'aux  dispositions  de 
dernière  volonté,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  même  nu- 
méro 285,  Dans  les  contrats,  la  condition  peut  être  vala- 
blement remplie  par  l'héritier  de  celui  qui  s'en  est  chargé; 
en  effet,  qui paciscitur  sibi  hceredique  suo  paciscilur. 
.  Cynus,  Bariole  et  tous  les  anciens  docteurs  faisaient 
exception  à  ce  principe  pour  les  conditions  potestatives,  et 
soutenaient  que  ces  conditions  ne  pouvaient  valablement 
s'accomplir  après  la  mort  du  grevé.  Mais  cette  erreur,  trop 
longtemps  suivie  dans  les  écoles,  est  parfaitement  réfutée 
dans  une  savante  dissertation  de  CovaiTiivias  (2).  L'opinion 
de  ce  dernier  auteur  est  adoptée  par  Pothier  (5),  et  érigée  en 
loi  par  l'art.  1179,  qui,  ne  faisant  pas  de  distinction  entre 
les  conditions  potestatives  et  les  casuelles,  rejelte  par  con- 
séquent celle  que  l'imagination  des  anciens  docteurs  avait 
fait  introduire. 

Cependant,  si  le  fait  porté  dans  la  condition  était  pure- 
ment personnel,  comme  d'épouser  Maevia,  ou  qu'il  n'eût  été- 
imposé  qu'eu  égard  à  l'industrie  de  l'obligé,  comme  de  faire 
un  tableau,  il  est  clair  qu'il  ne  passerait  pas  aux  héri- 
tiers (i). 

515.  Si  la  condition  est  imposée  à  un  mineur  ou  à  une 

(\)  L.  59,  D.,  De  cond.  et  demonstr.  Voët,  2S,  7,  24.  Mantica,  XI,  17, 10. 

(2)  Quœst.  pmet.,  39. 

(3)  Obliij.,  t.  I,  n"  208. 

(4)  Pothier,  toc.  cit.  Furgole.  VII,  o,  32  et  33. 
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femme  mariée,  et  qu'elle  consiste  à  faire  ou  à  donner  quel- 
que chose,  la  condition  se  trouve  bien  et  dûment  remplie, 
quoique  le  mineur  et  la  femme  mariée  aient  agi  sans  au- 
torisation. «  Itemservus,  vel  fHiusfamilias,  sine  jussu  palris 
»  veldomini,  conditionern  implere  possunt ,  quia  eo  facto nemo 
»  fraudatur,  »  dit  le  jurisconsulte  Paul,  en  la  loi  5,  §  1,  D., 
De  condit.  et  demonst.  Cette  exécution  dépend  en  effet  d'une 
obéissance  respectueuse  a  la  volonté  du  défunt,  et  ne  peut 
avoir  de  suites  fâcheuses;  car,  si  d'un  côté  la  condition  im- 
pose une  charge,  de  l'autre  la  disposition  contient  un  émo- 
lument qui  en  est  le  dédommagement  (h.  C'est  ce  qui  fait 
dire  à  Furgole  que  la  nécessité  d'accomplir  une  condition 
rend  quelquefois  permis  ce  qui  ne  le  serait  pas  saus 
cela  (2), 

51-4.  Il  faut  maintenant  s'occuper  du  temps  pour  l'ac- 
complissement des  conditions.  Ce  point  a  une  grande  im- 
portance. 

Deux  cas  doivent  d'abord  être  distingués  :  ou  la  condition 
porte  le  terme  préfix  de  son  accomplissement,  ou  le  terme 
n'est  pas  fixé. 

Si  le  terme  est  préfix,  le  délai  est  fatal  au  légataire.-Sca'- 
vola  le  décide  ainsi  pour  le  legs  le  plus  favorable  de  tous, 
c'est-à-dire  le  legs  de  la  liberté  (5).  De  là  cet  adage  :  «  Con- 
ditio  semel  defecta  non  restauratur.  » 

Il  s'ensuit  que  vainement  on  satisferait  à  la  condition,  si 
le  délai  était  expiré;  car  la  disposition  étant  anéantie  de  plein 
droit,  rien  ne  pourrait  la  faire  revivre.  C'est  ce  que  Cujas 

exprime  avec  une  énergie  et  une  concision  dignes  de  Papi- 

■ 

(1)  Ricard,  Disp.  coitd.,  n° 373.  Furgole,  VU,  5,  10.  M.  Toullier,  i.  VI, 
D"  596. 

(2)  Loc.  cit. 

(3)  L.  41,  §  12,  D.,  De  fideic  Ub, 
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nien  :   «  De/'eda  semel  conditio  impleretur  frustra;  net  eniiu 
»  soient  resunii  conditiones  (I  ).  » 

La  loi  40,  §  1, 1).,  De  statut  ib.,  propose  cependant  un  cas 
où ,  d'après  les  circonstances  et  la  volonté  du  testateur,  il 
parait  que  le  délai  n'est  pas  fatal;  c'est  celui  où  un  individu, 
en  faisant  son  testament,  fait  un  legs  à  Titius,  s'il  rend  ses 
comptes  dans  trois  mois  à  l'héritier  institué ,  et  où  il  resuite 
des  circonstances  que  ce  délai  a  été  imposé,  non  pas  pour 
obliger  Titius  à  ne  pas  dépasser  le  terme  prescrit,  mais  pour 
empêcher  que  l'héritier  institué  ne  pût,  par  ses  procraslina- 
tions,  retarder  la  libération  du  légataire  (2)  ;  l'on  sait  qu'on 
ne  pourrait  alors  punir  le  légataire  d'avoir  prolongé  un  dé- 
lai introduit  en  sa  faveur.  Mais  les  cas  de  ce  genre  sont  les 
moins  fréquents. 

51  o.  Si  la  condition  était  potestative,  et  qu'il  ne  dépendit 
pas  de  l'héritier  ou  du  légataire  d'y  satisfaire  dans  le  délai 
voulu,  on  ne  devrait  pas  faire  entrer  dans  la  computation  du 
terme  de  temps  pendant  lequel  l'empêchement  de  force  ma- 
jeure aurait  duré  :  «  Quitus  diebus  ricinus  tuus  te  ria  pu- 
»  bliea,  quum  ad  parendum  conditioni  irevetles,  ire prohi/me- 
»  rit,  née  per  te  staret  (/uoniinus  atjendo  ob  ealuinnias  eum 
»  summoveas,  lu  dies  conditioni  non  imputabuntur.  »  C'est 
la  décision  de  Javolenus  en  la  loi  10,  1).,  De  tondit,  et  dé- 
mons t.  (3). 

516.  Quid,  si  la  condition  étant  potestative  ou  mixte,  et 
consistant  à  donner  ou  à  faire,  l'héritier  ou  le  légataire  n'v 
satisfaisaient  pas  dans  le  délai  voulu,  parce  qu'ils  auraient 
ignoré  cette  condition? 

Par  exemple,  Titius  institue  Sempronius  son  héritier,  si 


(1)  L.  3,  Observât.  M. 

(2)  Pothicr,  Pond.,  t.  11,  p.  4"l ,  no  107. 

(3)  Furgole,  VII,  5,  39.  Polhicr,  Pand.,\.  1!,  p.  iTU.  uu  106. 
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dans  les  trente  jours  qui  suivront  sa  mort  il  lui  fait  faire  un 
service  funèbre.  Le  testament  de  Titins  n'est  découvert  que 
cinquante  jours  après  son  décès,  et  c'est  alors  seulement  que 
Sempronius  apprend  et  son  institution  et  la  condition  dont 
elle  dépend.  Pourra-t-on  lui  objecter  que,  les  trente  jours 
étant  expirés,  son  institution  est  caduque?  Nullement  (1). 
Sempronius  trouve  une  juste  défense  dans  son  ignorance  ; 
le  défaut  d'accomplissement  ne  pourra  lui  être  imputé,  et  il 
sera  reçu  à  remplir  la  condition  même  postérieurement  (2). 
Nous  ne  sommes  ici  que  l'écho  d'Ulpien  dans  la  loi  5,  §  51 , 
D.,  De  senatusc.  Silaniano:  «  Si  conditioni  intra  diem  exmor- 
»  tis  die  prœstitutum  parère  jussi,  ignorcntia  non  paruerimt  : 
»  si  idcirco  ignoratumest,quiametuS.  C.  aperirï  tabulai  non 
»  potuerunt,  succurritur  eis  ad  implendam  condilioneui.  » 

517.  Il  faut  observer  ici  qu'à  moins  d'un  acte  ou  d'une 
circonstance  formelle  d'où  s'induirait  la  preuve  que  l'hé- 
ritier ou  le  légataire  ont  connu  le  testament,  on  devrait 
facilement  admettre  la  présomption  qu'ils  n'en  avaient  pas 
connaissance  ;  car  l'ignorance  du  fait  d'autrui  est  toujours 
présumée.  Cette  règle  tirée  de  la  loi  -42 ,  D. ,  De  reyul.  jur. , 
est  professée  par  tous  les  auteurs  conjecturaux  et  parliculiè- 
ment  par  Mantica  (5)  :  «  Alieni  faeti  probabilis  est  ignoran- 
tia,  »  dit-il,  d'après  la  loi  citée,  et  d'après  d'autres  juris- 
consultes sur  l'autorité  desquels  il  s'appuie. 

Ce  serait  donc  à  celui  qui  prétendrait  tirer  avantage  de 
la  non-exécution  de  la  condition  à  prouver  que  l'héritier 
institué  ou  le  légataire  avaient  connaissance  du  testament 
et  de  la  charge  y  imposée.  L'héritier  ou  le  légataire,  en 

(1)  «  Plane  si  ex  justa  ignorantiee  causa  conditio  intra  id  tempus  implcla 
«  non  sit,  hœredi  aul  legatario  ex  capitejusti  erroris  succurri  débet.»  (Voiit, 
De  condit.  inst.,  n°  27  in  fine.) 

(2)  Furgole,  VII,  5,  39. 

(3)  Deconject.  ult.  vol.,  12,  12,  2. 
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alléguant  leur  ignorance  dans  des  circonstances  qui  la  ren- 
dent admissible,  exciperaient  d'une  excuse  probable,  ayant 
pour  elle  la  présomption,  qui  ferait  retomber  sur  l'adver- 
saire la  preuve  du  contraire. 

51 8.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  ne  reçoit  d'appli- 
cation que  dans  les  testaments.  Pour  ce  qui  est  relatif  aux 
contrats,  la  seule  excuse  admissible  pour  le  cas  de  non-ac- 
complissement dans  le  délai  préfix  a  lieu  lorsque  c'est  le  dé- 
biteur obligé  sous  condition  qui  a  empêché  l'accomplisse- 
ment de  cette  condition  (1178)  :  «  In  omnibus  cousis  pro 
»  facto  accipitur  id  in  quo  per  aliwn  mora  sit  quorninus 
t>  fiât  (1).  »  Alors  on  ne  peut  faire  de  grief  à  celui  qui  avait 
la  charge  d'accomplir  la  condition.  .Mais  vainement  il  pré- 
tendrait s'excuser  sur  la  force  majeure  ou  tout  autre  empê- 
chement de  ce  genre  ;  il  ne  serait  point  écouté,  parla  raison 
que,  dans  les  contrats  où  les  clauses  s'interprètent  strictius, 
on  est  censé  avoir  pris  en  considération  les  cas  fortuits  ou 
de  force  majeure,  et  être  tombé  d'accord  que  la  seule  bonne 
volonté  ne  suffirait  pas  (2). 

519.  Si  la  disposition  de  dernière  volonté  ne  contient 
point  de  terme  préfix ,  il  faut  distinguer,  ainsi  que  l'a  fait  le 
jurisconsulte  Paul,  entre  les  conditions  potestatives,  que  les 
Romains  appelaient  promiscuœ,  et  celles  qui  ne  le  sont  pas. 

Si  la  condition  est  potestative,  elle  ne  peut  s'accomplir 
valablement  et  fructueusement  qu'après  la  mort  du  testa- 
teur. Si  elle  n'est  pas  potestative,  rien  n'empêche  qu'elle  ne 
soit  accomplie  même  du  vivant  du  testateur.  Exemple  :  «  Je 
donne  100  IV.  à  Titius  s'il  monte  au  Capitole.  »  Inutilement 
Titius  serait-il  monté  au  Capitole  avant  la  mort  du  testateur; 
le  legs  ne  lui  sera  dû  qu'autant  qu'il  y  montera  encore  après 

(1)  L.  39,  D.,  De  regulis  juris, 

(2)  Polhicr,  Oblig.,  n°  213. 

i.  22 
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le  décos  de  ce  dernier.  C'est  le  temps  de  la  mort  que  regarde 
le  testament  ;  ce  n'est  donc  qu'après  sa  mort  que  le  testa- 
teur a  entendu  que  la  condition  serait  accomplie. 

520.  Mais  si  le  testateur  avait  dit  :  «  Je  donne  cent  mille 
sesterces  à  Titius  s'il  est  fait  consul,  ou  s'il  épouse  Mœvia,  » 
la  condition  sera  valablement  accomplie ,  quand  même  le 
légataire  aurait  reçu  les  honneurs  du  consulat,  ou  épousé 
Meevia  avant  le  décès  du  disposant  (1). 

Nous  dirons  tout  à  l'heure  pourquoi  cette  différence  entre 
ce  cas  et  le  précédent.  Avant  tout,  remarquons  que  la  con- 
dition ne  serait  accomplie  qu'autant  que  le  testateur  aurait 
ignoré,  lors  de  la  confection  du  testament,  que  le  fait  con- 
ditionnel était  arrivé.  Car  s'il  en  avait  eu  connaissance,  et 
que  le  fait  fût  de  nature  à  être  réitéré,  comme  lorsque  la 
condition  est  d'un  événement,  futur,  on  devrait  supposer 
que  le  testateur  n'a  pas  entendu  parler  du  fait  arrivé,  mais 
d'un  fait  semblable,  qui  devrait  arriver  une  seconde  fois 
dans  l'avenir  (2). 

Que  si  le  fait  ne  pouvait  pas  se  réitérer,  par  exemple,  s'il 
épouse  Msevia,  la  condition  n'étant  plus  de  futuro,  ce  se- 
rait alors  une  condition  de  prœterito,  qui  ne  rend  pas  le  legs 
conditionnel  (5). 

Ulpien  doune  la  raison  de  la  différence  que  nous  venons 
de  marquer  entre  les  conditions  protestatives  et  celles  qui  ne 
le  sont  pas  (4). 

Dans  la  condition  mixte  ou  casuelle,  dit  ce  jurisconsulte, 
le  disposant  n'a  en  vue  que  le  seul  événement  du  fait  posé 


{i)  L.  H,  M;  L.  10;  L.  36,  D.,  De  cond.  et  demoastr.;  L.  48,  D.,  De 
manum.  test.;  L.  7,  C,  De  instit.  et  substit.  Voët,  28,  7,  26.  Ricard:  Disp. 
cond  ,  443  et  444.  Furgole,  VII,  5,  46. 

(2)  Supra,  n°  210. 

(3)  Cujas,  17,  obs-  22.  Voët,  28,  7,  28.  Supra,  u05  208,  231  et  232. 

(4)  L.  2,  D.,  De  cond.  et  demonstr. 
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dans  la  condition  ;  peu  importe  <!e  quelle  manière  il  arrive, 
et  que  0ê  Soif  le  hasard  ou  une  autre  cause  qui  y  donne  lieu; 
pourvu  que  ce  t'ait  arrive,  l'intention  du  testateur  est  rem- 
plie. Mais  lorsque  la  condition  est  potestative,et  qu'elle  con- 
siste dans  un  fait  dépendant  de  la  faculté  du  légataire,  le 
disposant  a  eu  moins  en  vue  la  réalisation  du  fait  que  l'o- 
béissance, la  soumission  et  la  bonne  volonté  du  légataire 
a  \  satisfaire.  Aussi  il  ne  sutlit  pas  que  le  fait  arrive  ;  il  faut 
encore  que  le  légataire  l'accomplisse  avec  connaissance  de 
cause,  et,  cette  connaissance  de  cause,  il  ne  peut  l'avoir 
qu'autant  que  le  décès  du  testateur  a  donné  lieu  à  l'ouver- 
ture du  testament.  S'il  n'y  satisfaisait  que  par  hasard,  il  ne 
serait  pas  censé  avoir  obéi  au  testateur:  «  Nain  si  falo  j'e- 
ceril,  n<m  viilclur  obtcmjirrasse  vohnitali  il).» 

$ît.  Notis  venons  d'examiner  si  les  conditions  peuvent 
ou  non  \alablemenl  s'accomplir  pendant  la  vie  du  testateur. 
Voyons  maintenant  dans  quel  délai  elles  doivent  s'accomplir, 
après  la  mort  du  testateur,  lorsqu'elles  n'ont  pas  de  terme 
piclix.  El  ici  il  faut  encore  distinguer  entre  les  conditions 
poleslalives  et  les  conditions  mixtes  ou  casuelles. 

Si  la  condition  est  potestative,  le  légataire  doit  l'accom- 
plir aussitôt  qu'il  le  peut  :  Quam  primum  potucrit  (2).  Mais 
ce  n'est  là  qu'un  simple  conseil  qui  est  dans  l'intérêt  thi 
légataire  lui-même,  puisque  s'il  décédait  avant  d'avoir 
accompli  la  condition  ,  le  legs  ne  passerait  pas  à  ses  heri- 
liers.  A  vrai  dire,  le  grevé  de  condition  a  trente  ans  pour 
\  satisfaire,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  temps  déterminé;  ce 
n'esl  que  ce  laps  de  temps  qui  peut  éteindre  son  droit  par 
la  prescription. 


(1)  VocM,  28,  ">,  6  in  fine.  Pothicr,  Ptotd.,  t.  11,  p.  471,  n°  109. 

(2)  L.  29,   IK,  /)    rrm'l.   et  'icunmstr.  nuant\ociu$.   dit  Volt,  lib.  58. 
t.  VII,  no  27.  Polluer,  Pand.}  t.  II,  p.  171,  n°  110. 
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522.  Toutefois,  si  la  condition  était  d'un  fait  à  l'accom- 
plissement duquel  un  tiers  eût  intérêt,  il  est  constant  que 
sur  la  réquisition  de  ce  tiers,  le  juge  pourrait  impartir  un 
délai  pour  accomplir  la  condition,  faute  de  quoi  le  légataire 
serait  déchu  (1). 

Il  sufïirait  même  que  l'héritier  du  testateur  eût  un  intérêt 
réel  à  ce  que  la  condition  fût  remplie,  pour  que  le  juge  as- 
signât au  légataire  un  délai  raisonnable  pour  obéir  à  cette 
condition.  Titius  lègue  50,000  fr.  à  l'évêque  de  Saint-Dié, 
s'il  introduit  tel  changement  dans  son  petit  séminaire.  L'hé- 
ritier peut  avoir  un  double  intérêt  à  l'accomplissement  de  la 
condition  :  1°  pour  ne  pas  rester  indéfiniment  dépositaire  de 
cette  somme  de  50,000  fr.  et  savoir  à  quoi  s'en  tenir  dans 
sa  liquidation  ;  !2°  comme  faisant  partie  du  public  religieux 
intéressé  à  l'accomplissement  de  la  condition.  11  aura  donc 
action  en  justice,  et  le  juge  devra  avoir  égard  à  sa  demande 
avec  tous  les  ménagements  convenables  pour  le  pouvoir 
épiscopal. 

525.  Si  la  condition  est  casuelle  ou  mixte,  il  suffit  qu'elle 
arrive  pendant  la  vie  de  celui  qui  est  appelé  à  profiter  de  la 
disposition.  On  ne  peut  pas  interpeller  le  légataire  de  la  rem- 
plir, parce  que,  comme  dit  la  loi  91,  D.,  De  condit.  et  de- 
mo?ist.  :  «Infiîiitum  tempus  habel.  »  Le  testateur,  en  ne  fixant 
pas  de  délai,  est  censé  n'avoir  eu  en  vue  que  l'accomplisse- 
ment du  fait  en  quelque  temps  qu'il  arrive  ;  au  lieu  que  dans 
les  conditions  potestatives  où  le  fait  est  in  promiscua  facul- 
tate  legatarii,  il  doit  montrer  son  obéissance  à  l'accomplir  le 
plus  tôt  possible.  Supposons  donc  qu'un  legs  ait  été  fait  à 
Titius,  s'il  se  marie  ;  comme  le  testateur  n'a  pas  fixé  de  dé- 


(\)  L.  23,  §  \,  D.,  De  hœred.  instit.  Voët,  ad  Pand.,  28,  7,  27.  Fur- 
gole,  VII,  5,  51,  52  et  53.  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  474,  n°  4*0.  M.  Toul- 
lier,  t.  VI,  n°  641 . 
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lai,  Tilius  ne  sera  pas  astreint  à  se  marier  dans  tel  ou  tel 
laps  de  temps.  Il  a  un  temps  indéfini  pour  remplir  la  con- 
dition (1). 

524.  Lorsque  la  condition  est  portée  dans  un  contrat  et 
qu'elle  ne  contient  pas  de  délai,  elle  peut  être  accomplie  en 
quelque  temps  que  ce  soit ,  et  elle  n'est  censée  défaillie  que 
lorsqu'il  est  devenu  certain  que  l'événement  n'arrivera  pas. 
Ainsi,  soit  que  la  condition  consiste  in  faciendo,  soit  qu'elle 
consiste  in  non  faciendo,  celui  à  qui  elle  est  imposée  a  tout  le 
lemps  de  sa  vie  pour  y  satisfaire  (2). 

52o.  On  demande  si  on  peut  obtenir  de  la  justice  l'assi- 
gnation d'un  délai,  passé  lequel  le  grevé  de  condition  serait 
déchu .  Furgole  (o)  faisant  une  différence  entre  les  disposi- 
tions contractuelles  et  les  testaments,  enseigne  que  dans  les 
contrats,  on  n'a  pas  d'action  pour  obliger  à  exécuter  la  con- 
dition et  fixer  un  délai.  Mais  Pothier  est  d'un  avis  con- 
traire (i);  il  soutient  que  «  lorsque  la  condition  consiste 
»  dans  quelque  chose  que  doit  faire  celui  envers  qui  je 
»  me  suis  obligé  sous  cette  condition  et  que  j'ai  intérêt  qui 
»  soit  faite  (o),  je  puis  assigner  celui  envers  qui  je  me  suis 
»  obligé,  pour  qu'il  lui  soifc préfixé  un  certain  temps  dans 
»  lequel  il  accomplira  la  condition  ,  et  qu'à  faute  par  lui  de 
h  le  faire,  je  serai  déchargé  purement  et  simplement  de  mon 
»  obligation.  » 

Pothier  tient  la  même  opinion  à  l'égard  des  conditions 
négatives  (tV) ,  et  il  s'appuie  sur  la  loi  115,  §  2,  D.,  De  verb. 

(1)  Furgole,  VII,  5,  49. 

(î)  Art.  4  476,  C.  Nap.  Pothier,  06%. ,  n°>  209,  24  0  et  211. 

(3)  VII,  5,  51  in  fine. 

{i)  Oblig.,  loc.  cit. 

(5)  Comme,  par  exemple,  je  vous  donnerai  4  00  fr.  si  vous  abattez  un  arbre 
qui  me  nuit. 

(6)  Comme,  par  exemple,  vous  vous  obligez  a  me  donner  100  fr.  si  vous 
n'abattez  pas  cet  arbre  qui  me  nuit. 
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obliç/.,  en  disant  que  la  question  avait  divisé  les  Proculéiens 
et  les  Sabiniens,  et  qu'il  a  cru  devoir  suivre  l'opinion  des 
Sabiniens  comme  plus  conforme  à  l'équité  de  notre  droit. 

M.  Toullier  combat  Pothier  avec  force  (1)  ;  il  soutient  que 
Pothier,  contre  son  usage,  a  mal  entendu  la  loi  sur  laquelle 
il  se  fonde  ;  que  sa  décision  est  contraire  au  droit  romain,  à 
la  convention  et  à  la  volonté  du  débiteur  conditionnel,  qui 
s'est  réservé  un  délai  indéfini  dont  la  prolongation  peut  être 
étendue  jusqu'à  la  mort. 

Le  reproche  fait  à  Pothier  de  n'avoir  pas  entendu  la  ques- 
tion, sur  laquelle  les  Sabiniens  et  les  Proculéiens  n'étaienl 
pas  d'accord,  nous  paraît  au  moins  hasardé.  On  s'en  con- 
vaincra par  l'explication  que  nous  allons  donner  d6  la  loi 
115,  §2,  D.,  De  verb.  oblig.,  d'après  Cujas  (2). 

Soit  cet  exemple  posé  :  «  Si  vous  ne  me  donnez  pas  l'es- 
clave Pamphile,  vous  promettez  de  me  donner  100  fr.  »  On 
demande  quand  cette  stipulation  produira  son  effet.  Pega- 
sus,  jurisconsulte  Proculéien,  disait  que  les  100  fr.  n'étaient 
dus  que  du  moment  où  il  deviendrait  positif  nue  Pamphile 
ne  pourrait  pas  être  livré,  comme,  par  exemple,  lorsqu'il  se- 
rait mort.  Mais  Sabinus,  jurisconsulte  d'une  autre  école, 
pensait,  au  contraire,  que  les  100  fr.  étaient  dus  en  même 
temps  que  la  promesse  avait  été  faite,  en  sorte  que  si  le  dé- 
biteur pouvait  donner  Pamphile  et  qu'il  ne  le  donnât  pas,  la 
stipulation  devait  sortir  à  effet  sans  qu'on  fût  obligé  d'at- 
tendre la  mort  de  Pamphile  ,  pourvu  toutefois  que  le  débi- 
teur ayant  été  interpellé  se  fût  laissé  mettre  en  demeure  ; 
car,  ajoute-Cujas,  «  necessaria  est  mterpellatio  ad  moram.  » 
1.  24,  D.,  Quando  dies  leg.  ced.;  et  s'il  n'y  avait  pas  eu  d'inter- 
pellation, c'esten  vain  que  le  créancier  demanderait  les  1 00  fr. 

(1)  T.  VI,  no  624. 

(2)  Quœtt.  Papin.,  lib.  II. 
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Ainsi  donc  Pegasus,  s'allachanl  a  la  rigueur  des  paroles 
et  voulant  que  la  condition  suspensive  produisit  pleinement 
son  effet,  soutenait  que  les  100  fr.  n'étaient  pas  dus  avant  la 
mort  de  Pamphile,  qui,  seule,  pouvait  rendre  certain  que 
Pamphile  ne  serait  pas  donné.  Mais  Sabinus,,  négligeai! i  la 
rigueur  des  termes  pour  s'attacher  à  la  pensée  des  contrac- 
lants,  rj-  sententia  contrahentium  ,  était  d'avis  que  pendant 
la  vie  de  Pamphile  ,  les  100  fr.  pouvaient  être  exigés, 
pourvu  que  le  débiteur  eût  été  mis  en  demeure,  c'est-à-dire 
qu'interpellé  en  temps  et  lieu  convenables  de  donner  Pam- 
phile, il  ne  l'eût  pas  fait.  Il  convertissait  la  stipulation  en 
celle-ci  :  «Vous  vous  obligez  à  me  donner  Pamphile,  et  si  vous 
ne  me  donnez  pas  Pamphile ,  vous  me  donnerez  100  fr.  » 

Nous  demandons  maintenant  si  Pothier  s'est  trompé  sur 
le  véritable  sens  à  donner  à  l'avis  de  Sabinus.  Il  est  clair  que 
c'est  cet  avis  qu'il  a  souteuu  dans  son  traité  des  obligations, 
lorsqu'il  a  dit  que  l'on  pouvait  assigner  le  débiteur  condi- 
tionnel pour  qu'il  lui  fût  imparti  un  délai  dans  lequel  il  dût 
accomplir  la  condition. 

Maintenant  quel  est  l'avis  qu'on  doit  préférer?  est-ce  ce- 
lui de  Pegasus?  esi-celui  de  Sabiuus  ?  Papinien  résout  ce 
doute  par  une  distinction.  Si  les  contractants  on  dit  : 
h  Vous  me  donnerez  Pamphile,  et  si,  vous  ne  me  le  donnez- 
pas,  vous  me  donnerez  100  /r.,»  l'opinion  de  Sabinus  doit 
être  suivie  :  car  on  voit  que  les  stipulants  ont  d'abord  voulu 
que  Pamphile  fût  dû  purement  et  simplement:  ils  en  ont 
l'ail  l'objet  d'une  stipulation  pure  et  simple;  le  reste  a  éle 
ajouté  comme  clause  pénale.  Mais  si  la  stipulation  com- 
mence par  la  condition  ainsi  qu'il  suit  :  «  Si  vous  ne  me 
donnez  pas  Pamphile,  vous  me  donnerez  tant,  »  c'est  l'opi- 
nion de  Pegasus  qu'il  faut  suivre.  Car  alors  les  contractants 
n'ont  pas  tout  à  fait  voulu  que  Pamphile  fût  donné;  ils  ont 
plutôt  voulu  que  le  débiteur  pût  se  libérer  de  l'obligation 
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de  100  fr. ,  en  payant  Pamphile.  Tant  qu'il  a  la  volonté  et 
la  faculté  de  donner  Pamphile,  l'argent  ne  peut  lui  être  de- 
mandé; il  est  maître  de  remplir  la  condition  et  d'éviter  la 
stipulation  en  satisfaisant  à  cette  condition.  «  Hœ  stipuler 
»  tiones  (dit  Cujas,  loc.  cit.) non  committantur  statim,  necante 
»  quam  déclaration  fuit  eam  conditionem  impleri  non  posse  ;  » 
d'où  il  faut  conclure,  d'après  le  même  commentateur,  que, 
«  id  quod  est  in  conditione  ta?itum,  est  in  solutione  ;  in  pac- 
»  tione  vel  obligatione  non  est.  » 

Tel  est  l'avis  de  Papinien  commenté  par  Cujas,  et  l'on 
voit  qu'il  ne  favorise  pas  tout  à  fait  l'opinion  de  Pothier.  On 
peut  ajouter  contre  lui,  avec  M.  Toullier,  que  le  Code  Na- 
poléon, qui  a  pris  dans  Pothier  l'art.  1 176,  semble  avoir 
rejeté  l'exception  de  ce  jurisconsulte  en  la  passant  sous  si- 
lence. Nous  pensons  cependant  que  cette  question  est  une 
question  de  volonté  qui  dépend  ex  arbitrio  judicis;  que  s'il 
parait  que  le  débiteur  a  voulu  simplement  s'obliger  sous  une 
condition  suspensive,  la  doctrine  des  Proculéiens  doit  pré- 
valoir; mais  que  s'il  appert  d'indices  certains  que  la  forme 
conditionnelle  employée  cache  une  véritable  obligation 
avec  clause  pénale,  on  ne  doit  pas  faire  difficulté  de  décider 
suivant  Pothier  et  les  Sabiniens. 

526.  A  présent,  occupons-nous  du  cas  où  la  condition 
non  accomplie  est  censée  l'être. 

A  cet  égard,  il  existe  une  première  règle  qui  forme  un 
principe  commun  aux  conditions  apposées  dans  les  testa- 
ments et  les  contrats  ;  c'est  celle  contenue  dans  la  loi  81 ,  §  \ , 
D.,  Decond.  etdemonst.  :  «  Tune demum pro  impleta  habetur 
»  cojiditio,  quum  per  eum  stat  qui,  si  impleta  essett  debiturus 
»  erat.  »  Le  principe  est  répété  dans  la  loi  24  du  même  titre, 
dans  la  loi  59,  D.,  De  reg.  jur.  et  85,  §  7,  De  i^erb.  oblig.  (1), 

(1)  Pothier,  Tand.,  t.  II,  p.  471,  xi°h\\,  et  t.  V,  p.  3U,n°  107. 
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le  Code  Napoléon  s'en  est  emparé  et  Ta  érigé  en  loi  (l).  La  con- 
dition est  donc  tenue  pour  accomplie  lorsque  celui  qui  avait 
intérêt  à  ce  qu'elle  ne  s'accomplit  pas  (parce  que,  sans  cela, 
il  eût  été  débiteur)  en  a  empêché  l'événement  par  un  fait  vo- 
lontaire. Cette  règle  est  invariable  et  s'applique  à  toutes  les 
conditions.  On  en  trouve  une  infinité  d'applications  dans  le 
corps  du  droit  romain.  Par  exemple  :  «  Je  vous  charge  de 
payer  100  fr.  à  Tilius,  si  ma  jument 'met  bas  deux  pou- 
lains. »  Le  legs  deviendrait  pur  et  simple  si  vous  faisiez 
avorter  la  jument  afin  que,  la  condition  ne  se  réalisant  pas, 
le  legs  de  100  fr.  ne  fût  pas  dû. 

Mais  il  faut  que  l'empêchement  soit  sérieux,  qu'il  soit  lé- 
gitime et  irrépréhensible.  Car  si  cet  empêchement  était  un 
de  ceux  qu'on  peut  facilement  surmonter,  ou  s'il  provenair 
de  l'exercice  d'un  droit,  comme  si,  par  une  saisie  que  j'a- 
vais la  faculté  de  faire  sur  vous,  je  vous  avais  empêché  de 
me  donner  100  fr.  que  le  testateur  vous  avait  obligé  à  me 
remettre,  il  est  certain  que  l'on  ne  pourrait  pas  considérer  la 
condition  comme  accomplie  :  «  Non  omne  abhœreilis  persona 
»  intervenions  impedimentum,  pro  cxpleta  condition?  codit,  « 
dit  la  loi  58  D.,  De  statulib.  (2). 

527.  Il  est  une  deuxième  règle  :  la  condition  est  censée 
accomplie  si  la  tierce  pesonne  placée  dans  la  condition  et 
chargée  de  recevoir,  ou  de  souffrir  ou  de  permettre  quelque 
chose,  le  refuse  ,  et  met,  par  un  fait  volontaire,  le  légataire 
dans  l'impossibilité  d'accomplir  la  condition.  Par  exemple, 
Sempronius  institue  Titius  son  héritier  s'il  lui  élève  une  sta- 
tue sur  la  place  publique.  Titius  se  met  en  devoir  d'obéir; 
mais  les  officiers  municipaux  s'opposent  à  l'érection  de  la 


(1)  Art.  1178. 

(2)  Ricard,   Disp.  wnd.,   n°  410.   Pothier,  Oblig.,  n°  212.   M.  Toullier, 
t.  Vl,n°609. 
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statue  ;  le  legs  est  censé  pur  et  simple  et  la  condition  accom- 
plie, disent  Sabinus  et  Proculus ,  dont  Pomponius  adopte 
l'opinion  (1).  , 

J'ai  été  institué  héritier  sous  la  condition  suspensive  de 
donner  100  fr.  à  Titius  :  Titius  refuse  de  recevoir  la  somme 
de  100  fr.  ;  n'importe.  La  condition  est  censée  accomplie  (2) 
pourvu  que  j'aie  fait  des  offres  valables. 

J'ai  été  institué  héritier  à  condition  que  je  prendrais  le 
nom  du  testateur.  Si  l'autorité  compétente  me  refuse  l'auto- 
risation nécessaire,  la  condition  sera  censée  accomplie  (5). 

328.  On  voit,  par  la  nature  même  des  choses,  que  notre 
règle  ne  s'applique  qu'aux  conditions  potestativesou  mixtes, 
c'est-à-dire  à  celles  qui  contiennent  un  fait  mis  tw  promiscua 
farultate  legatami  aut  hœrodis;  ou  à  celles  qui  présentent  un 
fait  quelconque  placé  dans  la  personne  d'un  tiers,  et  commis 
à  l'héritier  ou  au  légataire.  Mais  elle  ne  s'applique  pas  aux 
conditions  casuelles,  où  l'on  ne  considère  que  l'événement, 
et  où  l'on  exige  impérieusement  qu'il  se  vérifie.  Elle  doit 
aussi  être  restreinte  aux  dispositions  de  dernière  volonté,  et 
elle  ne  s'étend  pas  aux  contrats,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
ci-dessus  (4).  La  raison  en  est  que  dans  les  contrats  on  inter- 
prète les  clauses  quantum  sortant ,  qu'on  est  censé  avoir 
prévu  le  cas  où  la  force  majeure  ferait  empêchement,  et  ne 
s'être  pas  arrêté  à  cet  obstacle.  Ainsi,,  si  je  m'obligeais,  par 
acte  entre-vifs,  à  vous  donner  1,000  fr.  sous  la  condition 
suspensive  que  vous  feriez  placer  mon  portrait  à  l'hôtel  de 
ville,  et  que  les  ofticiers  municipaux  s'y  opposassent,  je  ne 


(4)  L.  14,  D  ,  De  cond.  et  demonstr.  Cujas,  sur  la  loi  78,  D.,  De  rond,  et 
demonstr.,  lib.  9,  Respons.  Pap.  Mantica,  XI,  4  6,  22. 

(2)  L.  3,  D.,  De  cond  et  instit. 

(3)  A  moins  de  dispositions  contraires  clans  le  testament,  bvpra,  n°  356.  et 
M.  Bayle-Mouillard,  t.  I,  p.  692. 

(4)  N°318. 
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vous  devrais  rien  absolument.  Car,  comme  les  clauses  des 
contrats  s'interprètent  contra  stipulatorem.t  vous  devriez  vous 
imputer  de  n'avoir  pas  fait  mentionner  dans  la  convention, 
(pie  le  cas  où  vous  recevriez  un  empêchement  de  la  part  des 
olliciers  municipaux  ne  ferait  pas  obstacle  à  la  donation. 

Si  la  donation  rtait  faite  sous  la  condition  do  donner 
100  fr.  à  Caïus,  et  que  ce  dernier  ne  voulût  pas  recevoir 
cette  somme,  nous  pensons  qu'on  aurait  valablement  satis- 
l'ail  à  la  condition  au  moyen  des  offres  réelles.  Mais  cène 
serait  pas  à  cause  du  principe  «  pn>  împfata  hahetur  o&nditio, 
»  quum  s(at  per  tertiam  personam  in  quam  ronditio  collata 
'  csl.  »  Ce  serait  parce  que  la  condition  serait  vritablemenl 
remplie,  attendu  que  les  offres  réelles  qui  dessaisissent  le 
débiteur  sonl  un  véritable  payement  M). 

520.  Arrivons  à  une  troisième  pègle  : 

Les  conditions  polestatives  sont  censées  accomplies  lors- 
qu'il ne  tient  pas  à  celui  à  qui  elles  sont  imposées  de  les  ac- 
complir (2). 

Cette  règle  ne  concerne  que  les  conditions  potestatives 
qui  se  trouvent  dans  les  testaments;  elle  ne  s'applique  pas 
aux  conditions  mixtes.  En  effet,  dans  les  conditions  pure- 
ment potestatives,  il  suflit  que  par  une  circonstance  quel- 
conque, même  fortuite,  il  ne  tienne  pas  au  légataire  ou  à 
l'héritier  d'accomplir  la  condition  :  «  Quoaumque  modo  dc/i- 
»  dût,  >»  dit  Mantiea(5).  Mais  dans  les  conditions  mixtes,  cela 
n'est  pas  suilisant;  il  faut  encore  que  l'empêchement  pro- 
vienne du  fait  volontaire  de  la  tierce  personne  placée  dans  la 
condition.  C'est  ce  qu'enseigne  préi  iscmenl  Cujas  (l),  dont 

(1)  Pothier,  Oblig.,n°  214. 

(2)  Mantica,  XI,  16,  14:  Furgole,  VII.  2,  8,  9  et  10.  Supra,  r.°  221,  et 
infra,  n°  337. 

(3)  Loc.  cit. 

(4)  17,  observ.  22. 
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l'opinion  est  suivie  par  Pothier  (1)  et  par  un  grand  nombre 
d'auteurs  graves  (2). 

Des  exemples  feront  mieux  sentir  cette  différence  : 

Vous  êtes  chargé  parle  testament  d'aller  à  Rome  le  24  juin 
1849,  et  les  Français,  cernant  cette  ville,  vous  mettent  dans 
l'impossibilité  d'obéir  par  le  fait  à  la  volonté  du  défunt.  Cet 
événement  de  force  majeure  ne  pourrait  vous  être  imputé; 
votre  bonne  volonté  suffirait;  car  le  testateur  a  moins  consi- 
déré le  fait  en  lui-même  que  votre  obéissance  à  remplir  ses 
intentions,  que  votre  empressement  effectif  à  répondre  à  sa 
libéralité  (5). 

550.  Voyons  maintenant  le  cas  d'une  condition  mixte. 
Caïus  vous  laisse  un  legs  de  20,000  fr.,  si  vous  épousez 
Titia.  La  condition  peut  manquer  par  suite  de  deux  circon- 
stances :  elle  peut  manquer  si  Titia  refuse  de  vous  épouser; 
elle  peut  manquer  si  Titia  vient  à  mourir  avant  le  mariage. 

Dans  le  premier  cas,  on  devra  décider  que  la  condition 
doit  être  réputée  accomplie;  car  si  le  mariage  n'a  pas  lieu, 
c'est  par  le  refus,  et  par  conséquent  par  le  fait  volontaire  de 
Titia,  qui  vous  oppose  un  obstacle  insurmontable;  c'est  le 
lieu  d'appliquer  la  seconde  règle  exprimée  ci-dessus  (4). 

Mais,  dans  le  deuxième  cas,  il  faudra  dire  que  le  legs  n'est 
pas  dû  et  que  la  condition  n'est  pas  réputée  accomplie,  par 
la  raison  que  c'est  un  événement  de  force  majeure  qui  a  em- 
pêché le  mariage,  elque^  dans  les  conditions  mixtes,  la  force 
majeure  qui  empêche  la  condition  n'a  pas  la  vertu  de  faire 
que  cette  condition  puisse  être  considérée  comme  accomplie. 

Les  lois  romaines  ont  beaucoup  d'exemples  de  ce  dernier 
cas.  Ulpien  cite  celui  d'un  testateur  qui  avait  institué  son 

(1)  Pand.,  t.  II,  p.  474,  n6  181. 

(2)  Voët,  27,  7,  48.  Mantica,  XI,  46,  23. 

(3)  Manlica,  XI,  «6,  14. 

(4)  No  327. 
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héritier  sous  la  condition  d'affranchir  Stichus.  Il  arriva,  après 
la  mort  du  testateur,  que  Stichus  fut  tué  avant  d'être  affran- 
chi. Ulpien  enseigne,  d'après  Julianus,  que  ce  meurtre 
avait  fait  défaillir  la  condition,  et  que  l'héritier  avait  perdu 
l'héritage  (1). 

Un  autre  testateur  avait  donné  sa  succession  à  Sempro- 
nius,  à  condition  qu'il  payerait  10,000  à  Titius  personnel- 
lement (supposons  pour  faire  ses  études).  Titius  (Haut  mort 
sans  que  la  condition  ait  été  remplie,  Hermogénien  décide 
que  le  legs  est  caduc  (2).  On  voit  que,  dans  tous  ces  cas,  la 
force  majeure  ne  manque  pas  de  produire  un  effet  radical 
d'empêchement. 

Voët  a  fait  ressortir  cette  différence  avec  clarté  :  «  Conditio 
»  mixta  précise  débet  ecenisse  quatenus  casuale quid continent, 
»  ita  ut,  casu  déficiente,  corruat  (5);  «  ou  mieux  encore  :  «  Ca- 
»  suales  conditiones  omnino  exîstere  debent.  ut  et  mixtœ  qua- 
»  tenus  casuales  sunt'(À).  »  En  effet,  la  condition  mixte  est 
composée  de  deux  éléments;  il  y  a  en  elle  une  condition 
casuelle  et  une  condition  potestative.  La  condition  casuelle 
ne  sera  censée  exécutée  que  suivant  les  règles  des  conditions 
casuelles.  Donc,  si  Titia  meurt  avant  le  mariage,  cet  événe- 
ment casuel  fera  évanouir  la  disposition.  Tandis  qu'au  con- 
traire, si  le  mariage  manque  par  sa  volonté,  comme  vous 
êtes  disposé  à  l'épouser,  la  condition  sera  censée  accomplie, 
parce  que  c'est  ici  la  partie  potestative  de  la  condition,  et  que 
dans  les  conditions  poteslatives,  la  condition  est  censée  ac- 
complie si  la  tierce  personne  mise  dans  la  condition  oppose 
son  refus  (5). 

(J)  L.  23,  §  2,  D.,  Ad  ley.  Aquiliam.  Mantica,  XI,  17,  I. 

(2)  L.  94,  D.,  De  cond.  et  danonstr.  Mantica,  XI,  17,  1 . 

(3)  28,7,4  8. 

(4)  Loc.  cit.  Sommaire  du  ii°  48. 

(5)  N°  327  ci-dessus. 
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551.  Quelque  évidente  que  soit  cette  distinction,  Furgole 
la  repousse  cependant  (1)  ;  il  prédent  que  la  loi  A,  C,  De  con- 
dit.  insert,  tam.  ley.,  aussi  bien  que  la  loi  51 ,  D.,  De  cond.  et 
demonst.,  sur  lesquelles  s'appuient  Gujas,  Pothier  et  autres, 
nesontrelatives  qu'à  des  cas  particuliers;  au  cas,  par  exem* 
pie,  où  la  condition  de  se  marier  est  conçue  en  des  termes 
formels  qui  font  comprendre  que  le  mariage  est  la  cause 
finale  du  legs,  et  que  le  testateur  a  eu  en  vue  l'accomplis- 
sement de  ce  mariage  plutôt  que  la  bonne  volonté  de  la 
personne  honorée  du  legs.  Il  pense  que  l'on  doit  prendre 
pour  règle  la  loi  25,  D.,  De  cond.  inst.,  qui,  suivant  lui, 
contient  un  principe  plus  général,  et  qui  décide  que  dans 
les  conditions  si  uxoreni  duxerit,  si  dederit,  si  fecerit,  il 
suiïit  qu'il  ne  tienne  pas  au  légataire  que  la  condition  soit 
accomplie. 

332.  Voici  la  traduction  de  cette  loi  ;  c'est  MarcelluS'qui 
parle:  «  Celui  de  mes  frères  qui  épousera  notre  cousine  sera 

»  mon  héritier  pour  les  trois  quarts  ;  celui  qui  ne  l'épousera 

»  pas,  sera  mon  héritier  pour  un  quart.  Ou  cette  cousine  se 

»  marie  à  l'un  des  héritiers,  ou  elle  ne  veut  se  marier  ni  a 

»  ni  à  l'autre.  Si  elle  se  marie  à  l'un,  son  époux  sera  héri- 

»  lier  des  trois  quarts;  mais  si  ni  l'un  ni  l'autre  des  héritiers 

»  ne  l'épouse  (non  parce  qu'ils  ne  l'ont  pas  voulu,  maisparce 

d  qu'elle  ne  l'a  pas  voulu),  ils  partageront  la  succession  par 

»  parties  égales,,  parce  que  la  condition  sera  censée  accom- 

i>  plie  à  1  égard  de  chacun  d'eux.  Car,  le  plus  souvent,  pte; 

»  rumque,  cette  condition,  s'il  épouse,   s'il  donne,  s'il  fait, 

»  doit  s'entendre  en  ce  sens  qu'il  ne  tient  pas  au  légataire 

»  qu'il  n'épouse,  qu'il  ne  donne,  qu'il  ne  fasse.  » 

On  voitla  portée  de  ce  texte  ;  il  est  limité  au  cas  de  refus  de 

(1)  VU,  5,  9,  85  et  suiv. 
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la  future.  Loin  de  nous  contredire,  il  continue  pleinement 
Tune  des  branches  de  notre  distinction. 

353.  Donnons  maintenant  la  traduction  de  la  loi  \,  C, 
De  cnitdit.  insert.,  que  Furgole  rejette  dans  la  classe  des  cas 
particuliers:  <«  Votre  beau-père  vouslaisse  un  lidéicommisou 
»  legs,  à  condition  que  vousépouserezTitius.  Si  Titius  meurt 
»  avant  que  le  mariage  soit  contracté,  c'esten  vain  que  nous 
»  réclamerez  le  legs;  la  condition  aura  l'ait  défaut,  et  par 
»   conséquent  le  legs  ne  sera  pas  dû.  » 

Il  n'est  pas  facile  d'apercevoir  comment  cette  loi  ne  con- 
tient qu'une  décision  sur  un  cas  particulier.  Nous  voyons 
clairement,  au  contraire,  qu'il  s'y  agit,  comme  dans  l'espèce 
précédente, "de  la  condition  mixte  d'épouser  quelqu'un,  sans 
que,  dans  ce  deuxième  cas  plus  que  dans  l'autre,  on  puisse 
dire  que  le  testateur  a  eu  en  vue,  non  la  bonne  volonté  de  la 
personne  honorée,  mais  l'accomplissement  formel  du  ma- 
riage. Où  Furgole  a-t-il  vu  que  dans  la  pensée  du  testateur  le 
mariage  fût  la  cause  finale  du  legs  ?  Pourquoi  plutôt  dans 
ce  casque  dans  le  cas  décidé  par  Marcellus?  Il  nous  semble 
qu'il  n'est  pas  nécessaire  de  recourir  à  de  pareilles  supposi- 
tions pour  mettre  d'accord  ces  deux  lois,  et  faire  voir  la  jus- 
lice  des  décisions  diverses  qu'elles  renferment. 

Dans  l'espèce  de  la  première  loi,  le  mariage  a  manqué  par 
le  refus  de  la  femme  ;  dans  l'espèce  de  la  seconde,  le  mariage 
manque  non  par  défaut  de  volonté,  mais  par  cas  fortuit.  Jl 
est  donc  naturel  que  les  circonstances  n'étant  pas  semblables, 
les  conséquences  soient  différentes.  C'est  pourquoi  Marcel- 
lus dit,  dans  le  premier  cas,  que  la  condition  est  accomplie, 
et  cfette  décision  est  fondée  sur  leprincipe:  «  Inomiiibus  causis 
»  pro  facto  arcipitur  id  in  quo  per  alium  mora  sit  </uominus 
»  fiât  (4).  »  Mais  dans  le  second  cas,  l'empereur  Alexandre  dit 

(1)  L-  39,  D.,  De  r&j.  juris. 
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que  la  condition  n'est  pas  aceocomplie,  parce  que  c'est  un  évé- 
nement fortuit  qui  en  a  empêché  l'accomplissement.  Donc, 
pour  expliquer  raisonablement  cette  différence,  il  faut  ad- 
mettre la  distinctionde  Cujas  etde  Pothier  entre  les  conditions 
potestatives  et  mixtes,  c'est-à-dire  que  dans  les  conditions  po- 
testatives  il  suffit,  pour  qu'elles  soient  censées  accomplies, 
qu'un  événement  imprévu  et  fortuit  en  ait  empêché  l'accom- 
plissement ;  tandis  que  dans  les  conditions  mixtes  un  événe- 
ment imprévu  etde  force  majeure  casuelle  ne  suffit  pas;  il 
faut  que  l'impossibilité  provienne  du  fait  volontaire  d'autrui. 

534.  Peut-être  Furgole  n'a-t-il  pas  fait  assez  d'attention 
à  la  loi  51 ,  D.,  De  condit.  et  demonst.y  empruntée  aux  écrits 
d'Africain,  et  qui  résout  explicitement  les  deux  hypothèses  : 
«  Nam  cum  uni  ita  legatum  sit:  Titio,  si  Seiam  uxorem 
»  duxerit,  hœres  meus  centum  dato.  Si  quidem  Seia  moriatur 
»  (force  majeure  casuelle)  defectus  conditione  intelligitur  ;  al 
»  si  ipse  decedat,nihil  ad  hœredem  suum  transmittere,  quia 
»  morte  ejus,  conditio  defecisse  intelligitur.  Utroque  autem 
»  vivente,  si  quidem  ipse  nolit  uxorem  ducere,  quia  ipsius 
»  facto  conditio  déficit,  nihil  ex  legato  consequitur ;  muliere 
»  autem  nolente  nubere,  cum  ipse  paratus  esset,  legatum  ci 
»  debetur.  » 

Ce  texte  envisage  quatre  cas  :  t°  ou  le  mariage  manque 
par  la  mort  de  Seïa;  2°  ou  il  manque  par  la  mort  de  Titius  ; 
5°  ou  il  manque  par  le  refus  de  Titius  ;  4°  ou  il  manque  par 
le  refus  de  Seïa.  Le  deuxième  et  le  troisième  cas  ne  sont 
l'objet  d'aucune  difficulté  et  ils  ne  doivent  pas  nous  occuper. 
Mais  la  solution  donnée  par  le  jurisconsulte  Africain  au  pre- 
mier et  au  quatrième  cas  tranche  aussi  formellement  que  pos- 
sible la  question  agitée;  elle  met  en  harmonie  la  loi,  25,  D., 
Decond.  inst.,  avec  la  loi 4-,  C,  Decond.  insertis,  en  montrant 
la  raison  de  leurs  solutions  différentes.  Si  le  mariage  man- 
que par  la  mort  de  Seïa,  ce  qui  est  un  événement  de  force 
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majeure  casuelle,  la  condition  aurait  défaut  «<  dcfectus  condi- 
Lione  mtelliyitur.  »  Car  se  sont  précisément  les  obstacles 
venant  des  cas  fortuits  qui  font  défaillir  la  condition  dans  la- 
quelle le  hasard  a  sa  part  (1).  Mais  si  la  condition  manque  par 
refus  de  Seïa,  la  condition  sera  censée  accomplie,  car  «  con- 
»  êitiopro  impleta  hahetur  etiam  quum  staiper  tertiam  pér- 
it  sonamin  quam  collata  est  (2).  » 

Furgole  croit  échapper  à  l'insurmontable  objection  tirée 
de  ce  texte  d'Africain,  en  avançant  qu'il  ne  statue  que  sur 
un  cas  particulier.  Mais  Furgole  n'a  pas  lu  cette  loi  jusqu'au 
bout  ;  il  n'en  discute  pas  la  partie  décisive  que  nous  venons 
de  traduire;  il  ne  s'arrête  qu'à  son  commencement  dont  nous 
ne  nous  prévalons  pas  (5). 

555.  M.  Toullier  embrasse  l'avis  de  Furgole  sans  le  dis- 
cuter ;  il  enseigne  que  la  mort  de  Seïa  ne  fait  pas  défaillir  la 
condition,  mais  au  contraire  la  fait  considérer  comme  accom- 
plie (4).  Il  ajoute  qu'il  suffit  que  la  condition  n'ait  manqué 
que  par  accident  ou  parle  fait  d'autrui  pour  que  le  legs  soit 
acquis;  ajoutant  en  note  que  cette  règle  était  suivie  enFrance. 
Mais  rien  n'est  plus  inexact  ;  on  n'a  qu'à  lire  Ricard  (o)  et 
aussi  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  de  io87  où  l'on  voit  un 
legs  fait  sous  condition  de  mariage  tomber  en  caducité  parce 
que  le  futur  avait  été  tué  à  Orléans  avant  la  conclusion  du 
mariage  (6).  Quand  M.  Toullier  cite  Pothier  (7),  il  prouve 
qu'il  ne  l'a  pas  parfaitement  saisi.  En  effet,  Pothier  n'a  en 
vue,  dans  le  passage  cité  par  M.  Toullier,  qu'une  condition 
purement  poteslative;  l'exemple  qu'il  donne  le  prouve,  si 

(1)  Ricard,  Disp.  cond.,  n°  414. 

(2)  Supra,  no  327. 

(3)  MI,  2,  86. 

(4)  T.  VI,  n°6ll. 
(b)  No  440. 

(6)  Louel,  lettre  M.somm.  3. 

(7)  Oblig.,  n°  213. 

I.  23 
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on  le  rapproche  surtout  de  ses  Pandectes  (1).  Mais  lorsque 
dans  le  numéro  suivant  il  parle  de  la  condition  mixte,  il  ne 
la  regarde  comme  accomplie,  que  lorsqu'elle  manque  par  le 
l'ait  volontaire  de  la  tierce  personne  qui  doit  concourir  à  son 
accomplissement.  Il  se  tait,  à  la  vérité,  sur  le  cas  de  force 
majeure  ;  mais  la  preuve  que  l'opinion  suivie  par  lui  dans 
son  Traité  des  obligations  ,  est  la  même  que  celle  qui  se 
trouve  enseignée  dans  ses  Panclectes,  c'est  qu'il  cite  la  loi 
39.  D.,  De  cond.  et  demonst.,  que  nous  avons  invoquée  tout  à. 
l'heure  et  que  Furgole  rejette. 

556.  Il  n'est  pas  difficile,  du  reste,  de  donner  la  raison  de 
la  distinction  que  nous  venons  de  soutenir  d'après  le  prince 
des  jurisconsultes.  Lorsque  la  condition  mixte  manque  par 
l'effet  du  hasard,  on  la  tient  pour  non  accomplie,  parce  qu'on 
suppose  que  le  testateur,  en  l'imposant,  a  eu  la  prévision  des 
hasardsqui  pourraient  l'empêcher  LVarv'wertinsidiasfortunœ, 
commedit  Mantica),  etque  sans  s'arrêter  à  l'empêchement  que 
ces  hasards  pourraient  occasionner,  il  a  voulu  l'accomplisse- 
ment de  la  condition,  et  nullement  la  simple  bonne  volonté. 
Les  cas  fortuits  sont,  en  effet,  dans  l'ordre  de  la  nature  ;  c'est 
la  force  des  choses  qui  les  amène,  et  il  estàcroirequele  testa- 
teur va  voulu  soumettre  sa  disposition.  Dira-t-on  que  cette 
présomption  n'est  pas  admise  dans  les  conditions  purement 
potestatives?  Nous  en  convenons.  Mais  par  quel  motif? 
Parce  que  la  condition  potestative  est  commise  à  la  faculté 
pure  et  simple  de  la  personne  honorée,  et  que  le  testateur, 
en  faisantdépendrela  disposition  de  la  puissance  decette  per- 
sonne, semble  n'avoir  en  vue  que  cette  seule  puissance,  sans 
considérer  les  événements  fortuits  qui  pourraient  l'empê- 
cher de  produire  effet.  Il  lui  impose  une  condition  qui  met 
à  l'épreuve  son  obéissance,  et  qui  le  force,  par  un  fait  po- 

(1)  T.  II,  p.  474,  n°121. 
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leslalif,  à  montrer  sa  bonne  volonté  cl  sa  soumission  pour 
lYvvution  des  intentions  consignées  clans  le  testament.  11 
ne  parle  pas  de  laits  fortuits  qui  pourraient  faire  obstacle  à 
cette  bonne  volonté  en  ce  qui  touche  l'accomplissement . 
((  \'<>n  esopressa  non  nocent,  »  le  testateur  est  censé,  par  ce 
silence,  avoir  voulu  se  contenter  de  la  bonne  volonté.  Mais 
dans  les  conditions  mixtes,  il  n'en  est  pas  ainsi.  Ce  n'est  pas 
d'un  fait  purement  potestatif  que  dépend  l'accomplissement 
delà  condition  ;  c'est  d'un  fait  dépendant  tant  du  hasard 
que  de  la  puissance  du  légataire  ou  bien  de  la  volonté  de  ce 
dernier,  et  du  concours  d'une  tierce  personne.  Donc,  le  tes- 
tateur n'a  pu  se  contenter  de  la  bonne  volonté  pure  et  sim- 
ple du  légataire  ;  sa  prévision  s'est  portée  sur  un  événement 
qui  devait  concourir  avec  elle,  et  si  l'un  ou  l'autre  manque, 
l'intention  du  testateur  n'est  pas  remplie.  Ainsi  je  vous 
donne  1 0,000  fr.  si  vous  épousez  Mania  ;  le  testateur  exige 
ici  la  réunion  du  fait  de  deux  personnes,  le  votre  et  celui  de 
Ma- via.  Si  Msevia  meurt  avant  le  mariage,  il  manquera 
quelque  chose  à  ce  qu'avait  prévu  et  exigé  le  disposant.  Jl 
n'y  aura  donc  plus  possibilité  de  satisfaire  à  la  double  cir- 
constance dont  se  compose  la  condition  :  par  conséquent, 
cette  condition  sera  évanouie.  Voilà  pour  le  cas  d'un  évé- 
nement fortuit. 

Mais  lorsque  c'est  la  volonté  de  la  tierce  personne  qui 
s'oppose  à  l'accomplissement  de  la  condition,  on  a  consi- 
déré qu'il  ne  serait  pas  juste  de  faire  dépendre  le  sort 
du  légataire  de  la  résistance  souvent  capricieuse  de  celle 
tierce  personne.  On  peut  dire  d'ailleurs  que  le  lcga- 
taire  a  satisfait  a  la  volonté  du  testateur,  puisqu'il  a 
offert  ce  qui  a  été  refusé. 

C'est  la  juste  observation  de  Doneau  (1). 

(1)  8,34,3. 
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557.  Après  cela,  nous  dirons  qu'il  peut  arriver  très- 
souvent  que  le  mariage  exprimé  par  le  testateur  est  la 
cause  finale  de  sa  disposition  ;  en  pareil  cas,  si  le  ma- 
riage manque,  par  quelque  cause  que  ce  soit,  le  legs 
ne  sera  pas  dû,  parce  qu'il  a  été  fait  non  à  cause  de 
la  personne,  mais  à  cause  du  mariage  même  ;  c'est  le 
caractère  que  portent  les  donations  faites  en  faveur  de 
mariage  :  elles  sont  toujours  soumises  à  la  condition  de 
la  célébration  du  mariage  (1).  Mais  dans  les  testaments 
ce  caractère  est  moins  évident,  et  il  \  a  toujours  lieu 
d'examiner  si  le  legs  est  fait  plutôt  à  la  personne  que 
pour  la  chose,  ou  plutôt  pour  la  chose  qu'à  la  personne. 
Si  le  caractère  personnel  l'emporte,  nos  distinctions  subsis- 
tent ;  si,  au  contraire,  c'est  l'autre  caractère  qui  parait  do- 
minant, il  n'y  aura  plus  de  distinction  à  admettre;  il  faudra 
que  le  mariage  se  fasse.  S'il  ne  se  fait  pas  par  quelque  cause 
que  ce  soit,  force  majeure,  refus,  etc.,  etc.,  le  legs  ne  sera 
pas  dû. 

558.  En  général,  c'est  la  volonté  du  testateur  qui  doit 
tout  trancher  dans  ces  sortes  de  questions ,,  malgré  les  mots 
employés.  C'est  le  conseil  que  donne  Papinien  et  lar  règle 
qu'il  déclare  suivre  dans  ses  décisions  (2),  et  voici  tout  de 
suite  l'exemple  qu'il  propose  :  un  père  avait  laissé  un  héri- 
tage à  sa  fille  Severina  Procula,  si  elle  se  mariait  avec  ^Elius 
Philippus;  et  si  elle  ne  se  mariait  pas,  il  avait  légué  cet 
héritage  à  /Elius  Philippus.  Severina  vint  à  mourir  avant 
l'âge.  Question  de  savoir  si  le  mariage  ayant  manqué,  l'hé- 
ritage devait  appartenir  àiElius  Philippus.  Au  premier  coup 
d'œil  l'affirmative  paraissait  non  douteuse.  Cependant  Papi- 


(I)  L.  24,CV  De  nuptiis.  Sœfve,  t.  Il,  Cent.  2,  ch.  53,  cilc  un  arrêt  du 
parlement  de  Paris.  Furgole,  VII,  2,  83. 
(2ï  L.  101,  D.j  De cond .  et  demonst . 


CHAPITRE  i  (art.   900.)  3o" 

nien,  interprétant  l'intention  du  testateur,  décide  que  ce 
dernier  n'a  voulu  donner  l'héritage  à  /Elius  Philippus  qu'au- 
tant que  le  mariage  aurait  manqué  par  le  refus  de  Severina 
Procula. 

359.  Il  nous  reste  à  faire  remarquer,  sur  ce  point ,  que 
s'il  est  vrai  de  dire  que  si  la  condition  est  évanouie,  quand 
le  fait  prévu  par  le  testateur  dans  la  condition  mixte  man- 
que par  force  majeure,  il  n'en  est  pas  de  même,  au  juge- 
ment de  très-graves  auteurs  (1),  quand  c'est  du  vivant  du 
testateur  qu'arrive  l'événement  de  force  majeure  qui  rend 
la  condition  inexécutable. 

Supposons  que  le  testateur  ait  fait  un  testament  pour  ins- 
tituer Sempronius  s'il  se  mariait,  avec  M;evia,  et  que  Mania 
meure  du  vivant  du  disposant  :  en  ce  cas  la  condition  est 
tenue  pour  accomplie. 

Pierre  vous  lègue  sa  métairie  du  Grosbois  si  vous  donnez 
10,000  fr.  à  François  pour  finir  ses  études.  François  meurt 
ou  est  tué  du  vivant  du  testateur  ;  la  condition  est  censée 
accomplie.  D'une  part,  le  légataire  ne  pouvait  la  remplir  du 
vivant  du  testateur  ;  de  l'autre  ,  quand  le  testateur  est 
mort,  l'événement  l'avait  rendue  impossible  (2). 

Je  vous  lègue  une  pension  annuelle  de  300  fr.  si  vous  de- 
meurez avec  ma  mère;  ma  mère  décède  avant  moi:  à  ma 
mort,  la  pension  annuelle  ne  vous  sera  pas  moins  due  pal- 
mes héritiers  (5). 

(\)  Cnjas,  Observât.,  17,  22,  et  sur  la  loi  85,  §  dernier,  D.,  De  verbor. 
obligat.  (lib.  75,  Pauli  ad  Edict.  et  Rccit.  sol.,  sur  le  cod.  T.,  De  condit. 
et  substit.).  Vo.;t,  28,  7,20,  24. 

(2)  Les  textes  sont  :  1.  23,  g  2,  D.,  Ad  kg.  Aquil.  ;  54.  §  \,  De  légat.,  1°; 
39,  §  i,  D  ,  De  statulib.;  8,  §  7,  D.,  De  cond.  instit.  ;  6,  D.,  De  cond.  et 
démons  t. 

(3)  Screvola,  1.  20,  D.,  De  aiuwis  kçint.,  telle  qu'elle  est  expliquée  par 
Cujas,  17,  observât.  22. 
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Doneau  a  contesté  la  justesse  de  cette  manière  de  voir.  Il 
prétend  que  la  condition  n'est  pas  censée  accomplie  et  que 
la  disposition  manque  (I);  il  argumente  de  plusieurs  tex- 
tes (2).  Il  y  a,  en  effet,  dans  le  droit  romain  quelques  pas- 
sages favorables  à  Doneau  à  côté  de  beaucoup  d'autres  qui 
sont  contre  lui. 

Quelle  conclusion  faut-il  tirer  de  là?  C'est  qu'il  y  a  du 
vrai  dans  le  deux  opinions  ;  c'est  que  la  question  dépend 
beaucoup  des  circonstances  et  de  la  volonté  du  testateur. 

Si ,  par  exemple ,  la  condition  est  entrée  comme  cause 
finale  dans  la  disposition,  c'est  l'avis  de  Doneau  qui  est  le 
vrai;  si,  au  contraire,  la  condition  peut  se  détacher  de  la 
disposition  ,  de  telle  sorte  qu'on  puisse  penser  que  le  testa- 
teur ait  voulu  laisser  subsister  la  libéralité,  quoique  la  con- 
dition ne  fût  plus  dans  l'ordre  des  possibles,  c'est  l'avis  de 
Cujas  qui  doit  l'emporter. 

Par  exemple,  Titius  dispose  de  la  manière  suivante  :  «  Si 
Caïus  se  marie  avec  ma  nièce,  en  vue  de  cette  union  je  lui 
donne  10,000  fr.  pour  cadeau  de  noces.  »  La  nièce  meurt 
avant  le  testateur.  Il  est  clair  que  ce  n'est  qu'à  cause  du  ma- 
riage que  Titius  a  voulu  gratifier  Caïus;  que  le  mariage 
manquant  par  le  prédécès  de  la  future,  la  libéralité  manque 
aussi ,  et  que  si  Titius  n'a  rien  changé  à  son  testament,  c'est 
pareequ'il  l'a  jugé  inutile  :  sublata  causa  tollitur  effectus  (3). 

Mais  si  Titius,  voulant  favoriser  un  vieux  serviteur,  lui 
fait  une  pension  alimentaire,  en  y  mettant  toutefois  la  condi- 
tion de  demeurer  avec  sa  mère,  et  si  la  mère  vient  à  mourir 
avant  le  testateur,  on  pourra  dire,  à  cause  de  la  faveur  des 

(4)  8,34,  3  et  4. 

(2)  L.  23,  §  2,  D.,  Ad  leg.  Aquil.,  invoquée  dans  le  système  contraire,  et 
la  loi  96,  D.,  De  cond.  etdemonst.  L.,§439,D.,  De  statulib. 

(3)' Argument  de  la  loi  58,  D.,  De  condict.  indebiti,  rapportée  ci-dessus 
259  et  230,  el  qui  roule  sur  une  cause  fausse. 
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aliments,  à  cause  des  services  du  domestique,  que  Tilius 
n'a  pas  fait  de  la  condition  une  cause  finale  et  qu'elle  est 
censée  accomplie. 

C'est  ainsi  que  la  diversité  des  hypothèses  amène  des  so- 
lutions différentes.  Le  tort  de  Cujas  et  deDoneau ,  c'est  peut- 
être  d'avoir  été  trop  absolus  chacun  dans  leur  système. 

540.  Suivant  Yoët,  il  ne  faut  tenir  la  condition  pour 
accomplie  que  lorsque  le  testateur  a  eu  connaissance  de 
l'événement  qui  rend  l'accomplissement  de  la  condition 
impossible  (I).  «  Si  modo,  tcstator  adhuc  supcrstcs ,  scivcrit 
»  rem  ad  eum  casum  dcductam  cessent  e.vistcrc  amplius  non 
»  posait ...  ;  tum  quia  tcstator  scicns  cam  ab  honorato  per 
»  ta lem  casum  superrcnicntcm  implcri  non  possc ,  facil 
»  suam  potuisset  mularr  voluntatem a  si  noluissel  rcticta 
»  prœstari;  ac  id  non  agens ,  crcdcndus  est  in  cadem  libe- 
»  ralitatis  voluntate  perstitisse.  » 

Cette  restriction  n'est  pas  nécessaire  à  notre  avis.  Disons 
plus,  elle  est  fausse  et  ne  s'appuie  sur  aucun  texte.  Passons 
en  revue  les  lois  romaines. 

Un  legs  est  fait  à  Titia  si  elle  se  marie  d'après  les  conseils 
de  Seïus.  Ce  dernier  décède  du  vivant  du  testateur.  Pompo- 
nius  décide  que  cette  circonstance ,  bien  que  rendant  l'ac- 
complissement du  legs  impossible,  n'empêche  pas  le  legs 
d'être  dû  (2).  Pomponius  ne  distingue  pas  si  le  testateur 
sa  \  ait  ou  ne  savait  pas  la  mort  de  Seïus. 

La  loi  25,  §  2, 1).,  Ad  leg.  Aquiliam,  empruntée  aux  écrits 
d'Ulpien,  et  qui  est  un  des  champs  de  bataille  de  ce  sujet, 
est  également  muette  sur  la  distinction  de  Voët.  Un  testa- 
teur avait  fait  dans  son  testament  une  disposition  ainsi 
conçue  :  «  Si  Stichus  donne  1 ,000  fr.  à  Altia  il  sera  libre.  » 


(1)  28,7,20. 

(2)  L.  5V,  §1,  V.,Dekg.,\». 
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Altia  mourut  du  vivant  du  testateur.  Suivant  l'avis  de  La- 
beon  et  Ofilius ,  qui  ne  manquent  pas  de  bonnes  raisons 
(c'est  le  texte  qui  le  dit),  Stichus  n'avait  pas  droit  à  la  li- 
berté. Mais  Trebatius  répond  que  cet  avis  ne  doit  pas  être 
suivi,  à  cause  de  la  faveur  de  la  liberté,  sans  s'inquiéter  si  le 
testateur  a  connu,  oui  ou  non,  le  décès  (1). 

Un  héritier  est  institué  à  condition  qu'il  jurera  d'affran- 
chir Stichus.  Stichus  meurt  du  vivant  du  testateur.  Ulpien 
décide  que  la  condition  est  censée  accomplie.  S'inquiète-t-il 
de  savoir  si  le  testateur  a  connu  ou  n'a  pas  connu  le  décès? 
Nullement.  Sa  raison  est  qu'on  ne  peut  reprocher  à  l'héri- 
tier de  ne  pas  remplir  une  condition  impossible.  «  No?i  vi- 
»  detur  defectus  conditione,  si  parère  conditioni  non  possit  ; 
»  implenda  est  enim  vohmtas,  si potest  (2).  » 

541 .  Et,  en  effet,  il  n'y  a  riende  décisif  dans  la  circonstance 
exigée  par  Voët.  La  raison  dit  hautement  qu'il  y  a  des  cas 
où  la  connaissance  arrivée  au  testateur  ne  sauve  pas  la  dis- 
position ;  il  y  a  des  cas  où.,  malgré  le  défaut  de  cette  con- 
naissance, la  disposition  est  sauvée.  Tout  dépend  des  cir- 
constances; tout  est  subordonné  à  la  volonté  du  testateur 
sagement  interprétée.  Le  testateur  peut,  évidemment,  avoir 
ignoré  l'événement  casuel  qui  est  venu  rendre  la  condition 
inexécutable,  sans  que  pour  cela  il  faille  dire  que  la  dispo- 
sition s'écroule.  Supposons  que  la  condition  soit  de  celles 
qui  ne  sont  pas  une  cause  pénale,  et  que  l'ensemble  des  cir- 
constances fasse  voir  que,  lors  même  que  le  testateur  aurait 
connu  l'événement  de  force  majeure ,  il  aurait  persisté  dans 
l'idée  d'une  libéralité  dictée  par  des  causes  supérieures  à  la 
condition,  n'est-il  pas  évident  que  la  disposition  doit  être 


(1)  Javolenus,  1.  39,  §  4,  L\,  De  slatuliberis. 

(2)  L.  8,  §  7,  D.,  Decondit.  instit. 
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détachée  de  la  condition,  et  qu'il  faut  venir  au  secours  du 
légataire,  par  la  raison  donnée  par  Ulpien? 

542.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  l'accomplisse- 
ment fictif  des  conditions  qui  en  fait  ont  manqué,  doit  être 
complété  par  trois  observations  importantes. 

La  première  est  qu'il  importe  beaucoup  de  regarder  si  la 
condition  qu'on  veut  faire  considérer  comme  accomplie  est 
momentanée,  ou  bien  si  elle  a  un  trait  de  temps. 

Les  conditions  momentanées  (1)  sont  censées  accomplies 
aussitôt  qu'il  y  a  empêchement  de  la  part  du  débiteur  ou  de 
celui  dans  la  personne  de  qui  se  trouve  placée  la  condition, 
ou,  s'il  s'agit  de  conditions  potestatives,  aussitôt  qu'il  ne 
tient  pas  au  légataire  d'accomplir  la  condition.  Mais  lorsque 
la  condition  est  successive,  c'est-à-dire  qu'elle  a  un  trait  de 
temps,  elle  n'est  pas  censée  accomplie  du  moment  de  l'em- 
pêchement, mais  seulement  lorsque  le  trait  de  temps  s'est 
écoulé. 

Par  exemple,  Titius  fait  un  legs  à  Tiron  son  serviteur,  s'il 
sert  pendant  cinq  ans  Sempronius,  son  neveu.  Voilà  une 
condition  successive  ayant  un  trait  de  temps.  Supposons 
maintenant  que  Sempronius  ne  veuille  pas  que  Tiron  entre 
à  son  service,  le  legs  ne  deviendra  pas  pour  cela  pur  et  sim- 
ple statim;  il  ne  le  deviendra  que  lorsque  les  cinq  ans  seront 
écoulés  ;  car  il  serait  possible  que  Sempronius  ,  se  désistant 
de  son  obstination,  exigeât,  avant  l'expiration  des  cinq  ans, 
que  Tiron  lui  rendit  les  services  qui  lui  sont  imposés.  «  A't 
n  is  quem  quis  non  palitur  sibi  servire,  postea  pati  potest  in- 
»  tra  quinquennii  tempnsfô).  » 

La  loi  4,  §  2,  D.,  De  statuliberis,  porte  la  même  dicision, 
la  fortifiant  par  cette  observation  ,  savoir  :  que  dans  ce  legs 


(1  )  Supra,  n°  207 . 

(2)  L.  3,  §  15,  D.,  De  statuliberis.  L.  20,  §  5,  D.,  eod.  tit. 
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il  y  a  une  condition  et  un  terme  ;  et  Paul,  qui  en  est  l'auteur, 
remarque  très-bien  qu'il  serait  absurde  que  le  legs  fût  dû 
plutôt  lorsque  la  condition  n'est  pas  accomplie  que  lors- 
qu'elle est  accomplie. 

Mais  s'il  s'agit  d'une  condition  momentanée,  la  disposi- 
tion deviendra  pure  et  simple  aussitôt  après  le  refus  ou  l'em- 
pêchement survenu  au  légataire.  «  Neque  etiam  his  in 
»  casibus,  »  dit  Voët  (1),  «  pcenilentia  illius,  qui  semel  im- 
»  pedivit  conditionis  implementum,  potest  postea  honorato 
»  imponere  implendi  nécessitaient  sed  sufficit,  quod  sese 
»  semel  serio,  et  uti  oportet,  ad  implendum  obtulerit,  ut  re- 
»  lictum  capiat;  atque  ita  is  cui  imposita  conditio  ducendi 
»  Titiam,  si  eam  non  perfunctorie,  sed  serio  et  instanter 
»  ambiens,  viri  boniarbitratuétex  more  regionis,  repulsam 
»  tandem  passus  sit^  postea  eam  ducere  non  tenetur,  licet 
»  mutata  mente  paratam  eum  in  maritum  accipere,  et  nihi- 
»  lominus  relicla  retinebit.  » 

543.  Notre  seconde  observation  est  celle-ci.  Si  la  condi- 
tion est  de  nature  à  pouvoir  être  accomplie  par  partie ,  et 
que  l'empêchement  apporté  n'ait  lieu  que  pour  parlie,  la 
condition  ne  sera  censée  exécutée  que  pour  partie,  lé  léga- 
taire devra  l'accomplir  dans  le  reste.  Par  exemple,  je  lègue 
à  Stichus  100  fr.,  s'il  paye  à  mon  héritier  une  somme  de 
25  fr.  au  commencement  de  chacune  des  deux  années  qui 
suivront  ma  mort.  Le  testateur  étant  mort,  si  l'héritier  re- 
fuse de  recevoir,  la  première  année,  la  somme  de  25  fr., 
Sliehus  ne  sera  pas  pour  cela  libéré  du  payement  de  la  se- 
conde, et  le  legs  de  100  fr.  ne  lui  sera  dû  que  lorsque  l'héri- 
tier aura  également  reçu  ou  refusé  le  second  payemenl  (â). 

314.  Enfin,  notre  troisième  observation  consiste  à  dire 


(1)  28,  1,  19. 

(2)  L.  3,  §  13,  D.,  De  staluliberis . 
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que,  lorsqu'il  y  a  empêchement,  la  condition  n'est  tenue 
pour  accomplie  que  lorsque  le  légataire  ne  peut  pas  la  rem- 
plir par  équipollents.  Car,  s'il  pouvait  la  remplir  par  équi- 
pollents,  il  serait  tenu  de  se  servir  de  ce  moyen.  Par  exem- 
ple, je  donne  par  testament  1,000  fr.  a  Titius  ,  s'il  rend  un 
compte  en  règle  de  sa  gestion  à  mon  héritier.  Cet  héritier  se 
trouve  absent.  Titius  devra  exiger  qu'on  lui  désigne  une 
personne  ,  virum  bonum  ,  pour  recevoir  ses  comptes;  et, 
lorsqu'il  les  lui  aura  rendus,  alors  il  pourra  exiger  son 
legs  (1). 

*>{.j.  Revenons  à  l'accomplissement  réel  et  de  fait  des 
conditions,  et  examinons  si  une  condition  peut  être  divisée 
dans  son  accomplissement. 

Ici  encore  plusieurs  distinctions  sont  nécessaires. 

Et  d'abord,  lorsque  la  condition  est  casuelle,  elle  est  évi- 
demment indivisible,  comme,  par  exemple,  si  le  navire  17/*- 
mncible  arrive  des  Indes;  il  est  clair  qu'un  tel  événement 
n'est  pas  susceptible  de  division. 

Lorsque  la  condition  est  polestative,  quoiqu'elle  consiste 
dans  un  fait  susceptible  de  division,  cependant  elle  est  indi- 
visible dans  son  accomplissement,  si  elle  a  été  imposée  à  une 
seule  personne. 

Par  exemple,  rien  n'est  plus  divisible  que  l'obligation 
de  donner  une  somme  d'argent;  cependant  si  un  legs  est 
l'ail  sous  la  condition  d'une  pareille  obligation,  ce  legs  no 
sera  dû  que  lorsque  la  somme  d'argent  aura  été  intégrale- 
ment payée.  Le  légataire  n'aurait  rien  fait  en  payant  la  moi- 
tié de  la  somme.  S'il  mourait  avant  le  payement  total,  le 
legs  serait  caduc  (2j. 

346.  Ces  principes  régissent  aussi  les  obligations  eondi- 


(1)  L.  47,  g  1,  D.,  De  fideie.  liber.  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  476,  n°137. 
|)  Javolenus,  I.  56,  P.,  De  rond,  et  demonst . 
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tionnelles  entre-vifs.  L'obligation  qui  dépend  d'une  condi- 
tion dont  l'objet  est  divisible,  et  qui  a  été  imposée  à  une 
seule  personne,  continue  à  être  suspendue  malgré  l'accom- 
plissement partiel  de  la  condition  (1). 

547.  Si  la  chose  léguée  venait  à  éprouver  une  diminution, 
la  condition  qui  serait  ajoutée  à  ce  legs  devrait-elle  être  di- 
minuée au  prorata?  Il  faut  distinguer. 

S'agit-il  d'une  obligation  de  faire,  par  exemple,  d'affran- 
chir Stichus?  S'il  est  constant  en  fait  que,  maigre  la  dimi- 
nution, la  valeur  de  la  chose  léguée  est  encore  égale  à  la  va- 
leur de  Stichus,  le  légataire  sera  tenu  d'affranchir  cet  es- 
clave (2).  Mais  si  la  chose  léguée  est  tellement  diminuée  de 
valeur  que  l'affranchissement  de  Stichus  soit  une  perte  pour 
le  légataire ,  alors  il  pourra  s'affranchir  de  la  condition  en 
renonçant  à  la  chose.  On  voit  que,  s'agissant  ici  d'un  fait  in- 
divisible, la  jurisprudence  a  concilié  cette  circonstance  avec 
l'intérêt  du  légataire  (5). 

S'agit-il  d'une  obligation  de  donner? 

Paul  décide  que  la  condition  peut  être  scindée. 

«  Si  pars  rei  legatœ  nsucapta  sit,  an  in  solidum  paren- 
»  dum  sit,  dubito  :  et  potest  dici  pro  parte  parendum,  ex  sen- 
»  tentia  testatoris  (4).  »  Cette  décision  est  fondée  sur  cette 
raison,  à  savoir,  que  la  charge  qui  fait  la  condition  étant 
proportionnée  au  legs,  elle  doit  diminuer  suivant  la  mesure 
de  ce  qui  est  retranché  du  legs.  On  présume  que  le  testateur 
a  voulu  charger  le  légataire  suivant  la  proportion  de  ce  qu'il 
lui  laissait. 


.  (1)  Furgole,  VII, 5,96.  Pothier,  Obligations,  n°215.  Toullier,  VI,  n»598. 
Scœvola,  1.  ult.,  D.,  De  resnndend.  vendit. 

(2)  Ulpien,  1.  24,  §  16,  D.,  De  fideic.  libert. 

(3)  Infra,  no  367. 

(4)  Paul,  1.  44,  §  9.  L.  43,  §2,  D.,  De  cond.  etdemonst.  Pothier,  Pand., 
t.  II,  p.  469,  n°  99.  Pothier,  Ohligat.,  n°  217.  Ricard,  n°409.  Infra,  n°367. 
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Mais  si  la  condition  est  peu  considérable ,  en  comparai- 
son du  legs,  et  que  le  legs  ne  soit  pas  notablement  diminué, 
il  n'y  a  pas  de  motif,  par  la  raison  contraire,  pour  diminuer 
la  charge  (1). 

On  voit,  du  reste,  qu'il  ne  s'agit  pas  ici,  à  proprement 
parler,  d'une  divisibilité  de  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion ;  seulement,  on  recherche  s'il  faut  diminuer  la  condi- 
tion suivant  le  vœu  présumé  du  testateur.  Cette  diminution 
faite,  on  exécute  la  condition  sans  division,  d'après  le  prin- 
cipe posé  tout  à  l'heure. 

548.  Lorque  la  condition  potestative  est  imposée  à  plu- 
sieurs personnes,  elle  peut  être  divisée,  si  le  fait  qui  est  placé 
dans  la  condition  est  susceptible  de  division. 

«  Duobus  eadem  res,  si  hjïredi  centum  dedissext,  leyataest. 
»  Si  alter  ex  his  quinquarjinta  dederit }  partem  legati  conse- 
»  quetur  ;  et  pars  ejus  qui  non  dederil  alteri  cum  sue  conditione 
t>  adcrescit.  h  Ainsi  s'exprime  Javolenus  dans  la  loi  54,  §  1 , 
D.,  De  coud,  et  demonst. 

La  raison  en  est,  suivant  la  loi  56  du  même  titre,  que 
«  quamvis  summa  universœ  conditionis  sit  adscripta,  enume- 
»  ratione  personarum  potest  videri  esse  divisa.  » 

Mais  si  la  condition  consistait  dans  un  fait  qui  ne  fût  pas 
susceptible  de -division,  comme  de  construire  un  navire,  de 
peindre  un  salon,  elle  ne  pourrait  être  divisée,  quoique 
imposée  à  deux  ou  plusieurs  personnes  (2). 

Ulpien  demande  si  la  condition  est  accomplie  lorsque 
l'un  des  constructeurs  construit  seul  le  navire,  ou  lorsque 
l'un  des  peintres  peint  seul  le  salon  ,  et  il  résout  cette  diffi- 
culté en  la  réduisant  à  une  pure  question  de  volonté.  S'il  pa- 


(1)  Ricard,  loc.  cit.  —  Infra,  n°  367. 

(2)  L.  112,  D.,  De  cond.  et  demonst.  F urgole,  VII,  5,101. 
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rait  qu'il  était  inditïérent  au  testateur  que  l'ouvrage  donne 
pour  condition  fût  fait  par  l'un  des  deux  ,  la  condition  sera 
accomplie  par  le  travail  d'un  seul  chargé  du  mandat  de 
l'autre.  Mais  il  n'en  sera  pas  de  même  si  le  testateur  avait  eu 
en  vue  l'industrie  de  l'un  et  de  l'autre  (1)  ;  dans  ce  dernier 
cas,  l'accomplissement  fait  par  un  seul  est  une  véritable  con- 
travention à  la  volonté  du  testateur.  Au  contraire  ,  dans  le 
premier  cas,  celui  des  légataires  qui  a  travaillé,  accomplit 
la  condition,  tant  à  son  profit  qu'au  profit  de  son  colégataire, 
suivant  que  le  testateur  est  présumé  l'avoir  entendu  :  preut 
volume  testatorem  apparuerit. 

349.  Du  reste,  quand  l'un  des  colégataires  seul  fait  l'ou- 
vrage entier,  sans  que  l'autre  veuille  y  prendre  part,  l'ac- 
complissement ne  profite  pas  à  ce  dernier.  D'après  Justi- 
nien  (2),  la  part  accroît  au  légataire  qui  a  fait  l'ouvrage. 
Rien  n'est  plus  juste,  puisque  l'ouvrage  étant  fini,  il  ne 
serait  pns  bien  que  l'héritier,  qui  en  profite,  profitât  aussi 
de  la  caducité.  Je  suis  étonné  que  Furgole  soit  d'un  avis 
contraire  (5).  Écoutons  Voët  :  Sed  tamen,  Jure  novo,  cœteris 
cessantibus,  factum  individuum  intotum  abuno  impleri '  potest 
ad  id  ut  ipse  soins,  exclusis  cœteris  implere  nolentibus,  totum 
percipiat,  qui,  si  ormes  implerentnon  ultra  partent  sibi  datant 
habiturus  esset  (L.  penult.,  C,  De  condit.  insert.).  Sublata 
veterum  dubitatione  qui  hic  niulta  ad  voluiitatis  quœstionnn 
reducebant,  ut  pâte l  ex  multis  legibus...  Cœterarum  implere 
cessantium  partes  huic  quoque  accrescent,  cum  onere  tamen 
parendi  ulterius  appositœ  conditioni.  Et  idem  est,  cum  plures 
honorati  sunt  sub  conditione  dandi  individua,  v.  g.  si  eqitm 


(1)  L.  13,  §  1,  D-i  Ve  manumissis  test.  Furgole,  VU,  5,  < 03. 

(2)  Loi  6,  penult.,  C,  De  cond.  insert. 

(3)  VII,  o,403. 
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DEDERiNTil).  L'art.  10 Aï  confirme,  du  reste,  cette  manière 
de  voir  (2). 

550.  Lorsque  plusieurs  conditions  sont  imposées,  il  faut 
voir  comment  elles  se  doivent  accomplir. 

Paul  fait  à  cet  égard  une  distinction  qui  est  la  clef  de  la 
matière. 

Ou  les  conditions  imposées  sont  unies  par  la  copulative  et, 
ou  elles  sont  réunies  par  la  disjonctive  ou. 

Au  premier  cas,  il  faut  les  accomplir  toutes;  au  second,  il 
suffit  d'obéir  à  une  seule  (3). 

Malgré  la  simplicité  de  ces  principes,  il  s'est  élevé  cepen- 
dant à  cet  égard  des  contestations  nombreuses  fondées  sur 
ce  qu'il  y  a  des  cas  où  la  disjonctive  devient  copulative,  et 
réciproquement  (4). 

Là-dessus,  on  a  beaucoup  écrit,  et,  malgré  tout  ce  qu'on 
a  di^  il  est  fort  difficile  de  donner  des  règles  précises  sur 
une  matière  si  largement  ouverte  à  l'interprétation  (5).  On 
ne  peut  que  s'en  référer  au  principe  général  qui  impose  au 
juge  l'obligation  de  s'en  tenir  aux  termes  employés,  à  moins 
qu'il  ne  soit  manifeste  que  le  testateur  a  voulu  autre  chose. 
«  Non  aliter  a  significatiotie  verbovum  recedi  oportr't.  quant 
»  cum  manifestum  est  aliud  sensisse  t<>statnrem  (G).  »  (-'est, 
en  définitive,  la  conclusion  de  Furgole  (7),  et  Voët  a  eu 


(1)  Voi't,  28,7,  5. 

(2)  V.  infra  le  commentaire  de  cet  article. 

(3)  L.  5,  D.,  De  coiidit.  instit.  V.  aussi  1.  110,  £  3,  D.,  De  rey.  juns: 
1.  78,  §  1,  De  condit.  cl  dc7now>t.  Ricard,  u03  382  el  suiv.  Furgole,  Ml, 
o,  1 08 . 

(4)  L.  89,  De  verb.  signif,  L.  53,  loc.  cit. 

(5)  Furgole,  VII,  5,  110;  VII,  6,  35  h  85.  Vout,  De  eond.  instit.,  n°29. 
Polhier,  Pandectes,  t.  II,  p.  326,  n°  2(38,  269.  Merlin,  Uépert.,  r  Disjonc- 
tire  et  Copulative. 

(6)  L.  69,  D.,  De  légat.,  3°. 

(7)  Vil,  0,  83. 
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grande  raison  de  dire  :  «  Plane,  si  nitllà  specialis  ratio  obstet, 
»  quominm  conjuncta  pro  conjunctis^  disjuncta  pro  disjvhçtis 
»  habeantur ,  a  propria  particulœ  conjungentis  dut  disjun- 
»  fjentis  significatione  recedenclum  non  est  (1).  » 

351 .  Il  est  une  dernière  observation  qui  doit  être  faite  sur 
l'accomplissement  des  conditions. 

C'est  au  légataire  à  prouver  que  la  condition  à  laquelle 
son  legs  a  été  subordonné  se  trouve  accomplie.  Avant  l'ac- 
complissement de  la  condition,  il  ne  lui  est  rien  di\;  il  faut 
que  la  condition  se  soit  réalisée  pour  que  sa  demande  soit 
fondée  (2). 

Cette  proposition  est  évidente,  soit  que  la  condition  soit 
affirmative,  soit  qu'elle  soit  négative.  Car  c'est  sur  cet  ac- 
complissement que  repose  le  fondement  de  son  action  (3). 

Mais  la  contravention  à  la  condition  doit  être  prouvée  par 
celui  qui  la  soutient,  puisqu'elle  est  le  fondement  de  sa  de- 
mande (4.). 

352.  Après  avoir  traité  des  conditions,  nous  allons  nous 
occuper  du  mode  ajouté  aux  actes  à  titre  gratuit  (5). 

Le  mode  est  une  loi  ajoutée  à  la  disposition  et  qui  oblige 
le  gratifié  à  faire  ou  à  donner  quelque  chose  après  qu'il  aura 
reçu  la  libéralité. 

Cette  définition  fait  apercevoir  sur-le-champ  une  diffé- 
rence sensible  entre  la  condition  suspensive  et  le  mode.  La 
condition  suspensive  suspend  l'effet  de  la  disposition  jusqu'à 
ce  qu'elle  soit  accomplie.  Avant  cet  accomplissement,  il  n'y 
a  rien  qui  soit  dû  :  tout  n'est  encore  qu'en  espérance.  Mais 


(1)  Furgole,  VII,  6,  83. 

(2)  Furgole,  Vil,  5,  U5. 

(3)  L.  40,  D.,  Deverb.signif. 

(4)  Furgole,  VIII,  5,  147. 

(5)  V.  sui  la  charge  apposée  au  legs  des  détails  ulilcs  dans  le  Répertoire 
de  M.  Merlin,  v°  Légataire,  p  822  et  suiv. 
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le  mode  ne  suspend  pas  la  disposition,  et  le  gratifié  n'est 
obligé  d'y  satisfaire  que  lorsqu'il  a  reçu  la  libéralité  (1). 

Il  est  cependant  quelquefois  assez  difficile  de  distinguer 
une  disposition  modale  d'avec  une  disposition  condition- 
nelle; car  les  expressions  vulgaires  dont  on  se  sert  pour  ex- 
primer l'une  et  l'autre,  peuvent  être  ambiguës.  C'est  pour- 
quoi la  loi  1 ,  C,  De  his  quœ  sub  mod..  dit  :  «  In  legatis  (juidem 
»  et  fideicommissis ,  etiam  modus  adscriptus pro  conditiom 
»  obsercatur.  » 

355.  D'après  ce  que  nous  venons  de  dire  du  mode  et  ce 
que  nous  avons  dit  ci-dessus  (2)  des  conditions  potestatives 
négatives,  on  peut  apercevoir  qu'il  n'y  a  aucune  différence 
entre  ces  deux  genres  de  dispositions.  Car  ils  ne  suspendent 
pas  la  disposition;  ils  ne  font  que  la  résoudre,  si  l'on  n'y  sa- 
tisfait pas.  Voilà  pourquoi  nous  avons  dit  que  les  conditions 
potestatives  négatives  sont  plutôt  considérées  comme  des 
modes  que  comme  des  conditions. 

554.  Du  reste,  dans  le  doute,  la  disposition  doit  être  plu- 
tôt considérée  comme  modale  que  comme  conditionnelle; 
car  le  mode  n'empêche  pas  que  la  disposition  ne  soit  pure. 
Or,  une  disposition  pure  étant  plus  pleine  et  plus  parfaite 
qu'une  condition  conditionnelle,  on  doit  se  décider  pour  le 
parti  le  plus  favorable  (5). 

555.  L'héritier,  le  légataire,  ou  le  donataire  peuvent 
être  grevés  de  charges  auxquelles  un  tiers  n'a  pas  d'inté- 
rêt :  il  suffit  que  le  disposant  en  ait  fait  la  loi  de  sa  libéralité 
et  que  cette  loi  soit  raisonnable  pour  qu'on  doive  y  obéir 
ponctuellement  (A). 

(1)  L.  47,  $  fin.,  D.,  De  cond.  et  detnonst.:  1.  13,  D.,  De  cond.  et  dc- 
monst.  Pothicr,  Pandect.,  t.  II,  p.  491,  n°216.  Voët,  35,  4,  \t.  Furgole, 
VII,  3,  4. 

(2)  N°  285. 

(3)  Voët,  35,  \,  24.  Mantica,  X,  b,  12.  Menochius,  Prœsumpt. ^X.Wo,  '5. 

(4)  L.  19,  D.,  De  légat. ,3°. 

i.  24 
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Mais  si  la  charge  ne  considérait  que  le  seul  intérêt  de 
celui  qui  en  est  grevé,  on  la  regarderait  plutôt  comme  un 
conseil  que  comme  une  loi  (1). 

006.  Comme  les  conditions  ,  le  mode  doit  être  d'une 
chose  permise,  licite,  non  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes 
mœurs  et  possible  dans  son  exécution.  Sans  quoi,  il  est  con- 
sidéré comme  non  écrit.  C'est  la  disposition  de  l'article  que 
nous  commentons  et  qui  s'applique  tant  aux  conditions 
proprement  dites  qu'aux  modes. 

Cependant  lorsque  la  volonté  du  testateur  est  fondée  en 
raison  et  qu'un  obstacle  ne  permet  pas  d'accomplir  le  mode 
i  forma  specifka,  il  faut  y  satisfaire  par  équipollent,  de 
manière  que  l'intention  du  testateur  soit  remplie  autant 
qu'il  est  possible  (2). 

Par  exemple,  Titius  avait  fait  un  legs  à  une  ville  munici- 
pale ,  afin  que  des  revenns  de  ce  legs  on  célébrât  tous  les 
ans  en  son  honneur  des  jeux  publics.  Il  se  trouva  qu'un  rè- 
glement défendait  la  célébration  des  jeux.  Faudra-t-il  ce- 
pendant que  les  héritiers  du  défunt  profitent  d'un  argent 
dont  la  destination  n'était  pas  de  les  enrichir?  Nullement, 
et  Modestin  décida  qu'il  fallait  aviser  au  moyen  de  célébrer 
de  toute  autre  manière  la  mémoire  du  défunt  (5). 

Cet  exemple  peut  servir  de  règle  toutes  les  fois  que  le 
legs  est  de  ceux  où  l'autorisation  du  gouvernement  est  né- 
cessaire, et  où  il  est  jugé  par  lui  que  l'utilité  publique  n'en 
permet  pas  l'accomplisement  spécifique  (4).  Les  équipollents 
sont  nécessaires  alors  pour  mettre  d'accord  le  vœu  du  dé- 
funt avec  les  volontés  de  l'administration  (5). 


(1)  L.  7l,  D.,  De  tond,  et  demonst.  Voëfc,  35,  \,  12.  Infra,  n°  2062. 

(2)  L.  71,  D.,  De  cond.  et  demonst. 

(3)  L.  16,  D.,  De  usu  et  usufructu. 

(4)  L .  1 3,  §  1 ,  D.,  De  yollicitat. 

(5)  Le  cas  résolu  par  Modestin  me  rappelle  que  j'ai  lu  dans  le  Journal  des 
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357.  En  général,  du  reste,  le  mode  est  censé  accompli 
lorsqu'il  ne  tient  pas  au  légataire  avec  charge  de  l'accom- 
plir. Peu  importe  que  ce  soit  par  cas  fortuit _,  mauvasie  vo- 
lonté d'une  tierce  personne  ou  impossibilité  de  droit.  Dans 
tous  ces  différents  cas,  l'impossibilité  dispense  le  légataire 
de  l'accomplissement  et  rend  la  disposition  pure  et  simple. 

On  voit  qu'il  y  a  à  cet  égard  une  différence  entre  le  mode 
et  la  condition  (1). 

«  La  raison  de  cette  diversité,  suivant  Ricard,  est  fondée 
»  sur  ce  que  la  condition  affecte  tellement  la  substance  du 
»  legs  qu'il  ne  peut  avoir  son  effet  qu'avec  elle,  au  lieu  que 
»  la  charge  n'empêche  pas  que  la  disposition  ne  subsiste 
»  d'elle-même,  et  que  le  gratifié  n'entre  en  possession  de 
»  la  chose  donnée  auparavant  qu'il  ait  satisfait  à  la  charge, 
»  de  sorte  que.,  comme  le  droit  de  celui  qui  possède  est  tou- 
»  jours  plus  favorable,  si,  lorsqu'il  s'agit  d'exécuter  la  charge, 
»  le  gratifié  ne  le  peut,  par  suite  de  quelques  accidents  qui 
»  ne  procèdent  d'ailleurs  que  de  sa  négligence  ou  de  son  fait , 
»  les  choses  doivent  demeurer  dans  l'état  qu'elles  se  trou- 
»  vent,  et  le  gratifié  doit  conserver  la  possession  qu'il  a  une 
»  fois  acquise  en  vertu  d'un  titre  légitime  (2).  De  là  cette  dé- 
»  cision  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  :  «  Pecuniam 
»  a  te  datam,  si  hœc  causa  pro  qua  data  est ,  non  culpa  acci- 
«  pientis ,  sed  f'orluito  casu  non  est  secuta ,  minime  repeli 
»  posse  certum  est  (3).  a 

358.  Mais  ceci  ne  s'applique  qu'aux  dispositions  de  der- 

Débats  à  la  date  du  30  septembre  1 850,  qu*un  individu  de  Rouen  avait  fait  ;i 
la  ville  de  Rouen  et  à  la  ville  de  Caen  un  legs  de  20,000  fr.  afin  de  récom- 
penser la  plus  belle  action,  avec  charge  que  la  distribution  des  20,000  fr. 
aurait  lieu  le  jour  de  la  fête  du  Roi,  et  non  un  autre  jour,  et  ferait  partie  du 
programme  de  la  fête.  —  Voy.  au  surplus  Furgole,  VII,  3,  85. 
(4)  Supra,  n°  326.  Furgole,  VII,  3,  108. 

(2)  Ricard,  Dispos,  condit.,  n°89. 

(3)  Dioclét.  et  Maximien,  1.  10,  C,  De  coadict,  ob  turp.  caus. 
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nière  volonté,  où  l'on  interprète  plenius  la  volonté  du  dé- 
funt. 

Dans  la  disposition  entre-vifs  le  mode  non  accompli  n'est- 
il  tenu  pour  accompli  que  lorsque  c'est  le  débiteur  obligé 
sous  ce  mode  qui  en  a  empêché  l'accomplissement  (1)  ? 

Ici  les  clauses  s'interprètent  comme  elles  sont  écrites. 
Celui  à  qui  le  mode  a  été  imposé  était  là  pour  défendre  ses 
droits.  Il  devait  exiger  que  le  contrat  les  réservât  sains  et 
entiers  pour  le  cas  où  quelque  obstacle  l'empêcherait  d'obéir 
à  la  charge. 

La  loi  romaine  que  nous  venons  de  citer  parait  contraire, 
puisqu'elle  parle  d'une  somme  d'argent  donnée  entre-vifs. 
Mais  voici  comment  on  l'explique.  Lorsqu'une  chose  est 
donnée  sous  l'obligation  de  remplir  telle  charge,  le  dona- 
taire doit  être  mis  en  demeure  de  l'accomplir,  et  il  n'y  a 
lieu  à  la  révocation  de  la  donation  qu'autant  qu'il  n'a  pas 
purgé  la  demeure.  Or,  si  le  donateur  ne  met  le  donataire 
en  demeure  d'accomplir  la  charge  que  lorsqu'il  y  a  impossi- 
bilité physique  survenue  par  un  événement  fortuit,  le  dona- 
taire peut  lui  dire  :  <<  Pourquoi  ne  m'avez-vous  pas  mis  en 
»  demeure  à  une  époque  où  j'avais  la  possibilité  de  satis- 
»  faire  à  la  charge?  Pourquoi  êtes- vous  resté  silencieux  pen- 
»  dant  tout  ce  temps  ?  Pourquoi  ne  m'avez-vous  interpellé 
»  que  lorsqu'il  n'a  plus  été  en  mon  pouvoir  de  satisfaire  à 
»  la  charge?  Il  y  a  de  la  mauvaise  foi  de  votre  part,  et  je 
»  puis  dire  en  quelque  sorte  que  c'est  votre  fait  qui  a  em- 
»  péché  l'accomplissement.  »  C'est  dans  cette  espèce  qu'à 
été  rendue  la  loi  10,  c'est-à-dire  dans  un  cas  où  il  n'y  avait 
pas  de  mise  en  demeure,  ainsi  qu'on  peut  s'en  assurer  par 
les  commentaires  et  notamment  par  celui  de  Pothier  (2). 


(1)  Art.  1 178,  C.  Nap.  Pothier,  Obiigat.,  n»  213.  Supra,  n°  318. 
(ï)  Pothier,  Vond.,  t.  I,p.  363,  notes  o  et  6. 
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Inutilement  dirait-on  qu'il  y  a  aussi  mauvasie  foi  de  la 
part  du  donataire,  qui  ne  s'est  pas  empressé  de  satisfaire 
à  la  condition.  Le  donataire  attendait  l'interpellation  :  de 
plus,  il  possède,  et  in  pari  causa  melior  est  causa  possi- 
dentis  (1). 

559.  Nous  avons  dit  ci-dessus  que  la  condition  produit 
son  effet  de  plein  droit.  Menochins  prétend  que  le  mode  ne 
produit  son  effet  que  lorsqu'il  y  a  interpellation  (2).  Cette 
proposition  n'est  pas  parfaitement  exacte  dans  les  legs  et 
dispositions  testamentaires  ;  il  faut  la  tempérer  par  une 
distinction.  Si  l'époque  de  l'accomplissement  est  détermi- 
née,  il  n'y  a  pas  besoin  d'interpellation;  le  délai  est  de 
rigueur  (5);  et  à  moins  que  le  légataire  ne  puisse  prouver 
une  force  majeure  (i),  il  est  déchu  quand  il  laisse  passer 
le  délai  fatal  sans  exécution.  Mais  s'il  n'y  a  pas  de  délai 
préfïx,  il  faudra  mettre  le  gratifié  en  demeure  (5). 

560.  Quant  aux  actes  entre-vifs,  l'art.  1 159,  Code  Na- 
poléon ,  -porte  la  décision  suivante  :  «  Le  débiteur  est  cons- 
>»  titué  en  demeure,  soit  par  une  sommation  ou  par  un 
»  antre  acte  équivalent,  soit  par  l'effet  de  la  conven- 
■i  tion,  lorsqu'elle  porte  que,  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte 
»  et  par  la  seule  échéance  du  terme,  le  débiteur  sera  en 
»  demeure.  » 

II  suit  de  là  que,  lors  même  que  la  donation  porterait  un 
terme  fixe,  on  ne  pourrait  plus  dire  ici,  comme  sous  le  droil 
romain  :  Dies  interpellât  pro  homine.  La  seule  échéance  du 
ferme  ne  produit  plus  de  plein  droit  interpellation,  ainsi 
qu'elle  le  laissait  d'après  la  loi  12,  C,  De  cont.  et  commit  t. 

(1)  Art.  1139,  C.  Nap.  M.  Touiller,  t.  VI,  n°241.  Infra,  sur  l'art.  953. 

(2)  hePrœsumpt.,  4,  475, 13. 

(3)  L.  46.  D.,  De  condit.  et  clemomt.  L.  41,  §  12..  D.,  De  fidfir.  fibktt. 

(4)  L.  41,  l  12,  D.,  De  fideic.  lihert . 

(5)  Furgole.  VII,  3,  113. 
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stipul,  ;  il  faut  qu'il  y  ait  clans  le  contrat  clause  expresse 
que  l'obligé  sera  en  demeure ,  par  la  seule  échéance  du 
terme,  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte.  Dans  tous  les  autres 
cas,  l'interpellation  est  nécessaire  (1). 

561.  Faute  d'accomplissement  du  mode,  la  disposition 
se  trouve  résolue  non-seulement  à  l'égard  du  légataire  ou 
donataire,  mais  encore  à  l'égard  de  l'acquéreur  de  l'un  ou 
de  l'autre.  Car,  nemo  plus  juris  in  alium  transferre  potest 
quam  ipse  habet   (2).   Le  légataire  ou  donataire  n'ayant 
qu'une  propriété  résoluble,  n'a  pu  aliéner  qu'avec  cette 
charge  _,  et  aucune  prescription  n'aura  pu  courir  contre 
celui  au  profit  de  qui  la  disposition  est  résolue  (5).  D'ail- 
leur  l'acquéreur  a  dû  connaître  le  droit  de  son  vendeur  (A). 
Ce  point  de  jurisprudence  a  été  parfaitement  traité  par 
Loiseau  (o)  et  aussi   par  Furgole  (6)  qui  a  fait  ressortir 
plusieurs  propositions  erronées   échappées  à  Ricard  (7), 
guide  peu  sûr,  en  général ,  et  dont  il  faut  se  défier  mal- 
gré les  éloges  qu'ont  faits  de  lui  des  écrivains  modernes 
peu  au  courant  de  l'ensemble  de  ses  doctrines. 

562.  La  charge  n'empêche  pas  que,  dès  l'origine,  la 
libéralité  ne  soit  acquise  au  gratifié,  puisque,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  elle  ne  produit  aucun  effet  sus- 
pensif. 11  suit  de  là  que  le  non-accomplisement  du  mode, 
avant  le  décès  du  légataire,  n'est  pas  un  obstacle  à  ce  que 
la  disposition  passe  à  l'héritier  de  ce  légataire  quand  elle 
est  transmissible  de  sa  nature  :  ce  qui  constitue  une  nou- 


(4)  Voy.  pour  l'ancien  droit,  Furgole,  VII,  3,  113. 

(2)  L.  20,  D.,  De  acq.  rer.  dom. 

(3)  L.  3,  §  3,  C,  Comm.  de  légat,  et  fideic. 

(4)  Furgole,  VII,  3,  89  et  suiv. 

(5)  Drguerp.,  VII,  3. 

(6)  Loc.  cit. 

(7)  Dispos,  conditionnelles,  nos  81  et  suiv. 
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velle  différence  entre  le  mode  et  la  condition,  car  la  condi- 
tion empêche  la  transmission  aux  héritiers  si  le  légataire 
décède  avant  son  accomplissement  (1). 

565.  Le  mode  forme  un  véritable  fidéicommis  ;  il  dis- 
pose d'après  l'article  1 121 ,  Code  Napoléon.  Ainsi ,  j'institue 
Seïus,  afin  qu'il  donne  100  fr.  à  Sempronius.  Sempronius, 
qui  se  trouve  dans  le  mode,  est  ainsi  l'objet  d'une  disposi- 
tion ;  Seïus  est  grevé  envers  lui  d'un  fidéicommis,  et  Sem- 
pronius a  action  pour  se  le  faire  payer.  Suivant  les  prin- 
cipes de  l'ancien  droit  romain,  le  tiers  qui  n'avait  pas  été 
partie  au  contrat  de  donation  n'avait  pas  d'action  pour  de- 
mander la  chose  qui  faisait  charge.  Cela  était  fondé  sur 
l'application  rigoureuse  du  principe,  que  les  contrats  n'ont 
d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes.  Mais  la  loi  5,  C, 
De  douât.  quœ  sub  modo,  changea  cet  état  de  choses,  et 
établit  que  le  tiers  au  profit  duquel  le  donateur  avait  ap- 
posé une  charge  dans  sa  donation  avait  une  action ,  juxla 
donatorjs  voluntatem  (2). 

Si  donc  les  jurisconsultes  ont  pu  se  diviser  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  condition  dispose  (5),  ils  ont  toujours 
été  d'accord  sur  le  principe  que  le  mode,  soit  dans  les 
actes  entre- vifs,  soit  dans  les  actes  de  dernière  volonté, 
forme  disposition  et  a  la  vertu  d'un  fidéicommis. 

504.  Comme  le  mode  est  une  charge  de  donner  ou  de 
faire,  il  s'ensuit  qu'il  est  toujours  potestatif  ou  mixte; 
jamais  il  ne  peut  être  casuel  ;  cela  répugne  à  son  es- 
sence (4), 

565.  Il  n'est  pas  hors  de  propos  d'examiner  ici  la  ques 

(4)  Furgole,  VU,  3,  110. 

(2)  Pothier,  Obligations,  n<>  74.  Furgole,  VII,  3,.  109,  et  sur  les  Donations. 
qucst.  5.  Voët,  35,  1, 42,  et  39,  6,  9. 

(3)  Supra,  n°  296. 

(4)  Furgole,  VU,  3.  444 . 
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lion   de  savoir   si  la  charge   peut  excéder  l'émolument. 

D'abord  ,  nous  commençons  par  dire  que  nous  n'en- 
tendons pas  parler  des  legs  et  dettes  dont  les  héritiers, 
les  légataires  universels  ou  à  titre  universel  peuvent  être 
virtuellement  chargés.  Cette  matière  sera  traitée  sous  les 
articles  1009  et  1012  du  Gode  Napoléon  (1).  Quant  à  la 
manière  dont  les  donataires  universels  ou  à  titre  uni- 
versel sont  chargés  des  dettes,  nous  en  parlerons  dans 
notre  commentaire  de  l'article  945  (2). 

Nous  ne  nous  occupons  ici  que  des  charges  et  modes 
qu'une  volonté  spéciale  du  testateur  attache  à  sa  disposi- 
tion pour  la  résoudre  en  cas  de  non-éxecution. 

Nous  avons  dit  ci-dessus  que  le  mode,  n'étant  qu'une 
modification  de  la  disposition,  ne  doit  pas  la  détruire  (5).  Il 
suit  dé  là  que  la  charge  ne  peut  excéder  la  valeur  de  la 
libéralité,  et  qu'elle  est  inutile  pour  le  surplus.  «  Hoc  so- 
»  lum  observandum  est,  dit  Justinien  ,  ne  plus  quisqxiam  ro- 
»  getur  alicui  restituere  quam  ipse  ex  testamento  ceperit  : 
»  nam  quod  amplius  est ,  inutUiter  relinquitur  (4).  »  Ainsi, 
par  exemple,  je  vous  donne  100  fr.  si  vous  donnez  150  fr. 
à  Pierre  à  qui  je  les  dois.  Si  l'on  veut  que  cette  disposition 
ne  tombe  pas  dans  le  ridicule,  il  faut  la  réduire  à  un  man- 
dat de  payer  100  fr.  à  Pierre,  et  retrancher  le  surplus  comme 
inutile. 

La  raison  en  est  que  le  bienfait  ne  peut  être  onéreux  à 
personne,  qu'autrement  ce  serait  détruire  sa  nature.  Inuti- 
lement dirait-on  que  le  donataire  ou  le  légataire  se  sont  liés 
parleur  acceptation  et  qu'ils  ne  peuvent  plus  répudier  une 
charge  à  laquelle  ils  ont  consenti.  Ce  principe  n'est  nulle- 

(1)  Infra,  n°s  1835  à  1845,  et  1857  à  1863. 

(2)  Infra,  n°s12l4à  1221. 

(3)  N09  274-280. 

(4)  Instit.,  De  sing.  reb.  per  fideic.  relief.,  §  1 . 
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ment  applicable,  parce  que,  nonobstant  l'acceptation  de  la 
libéralité,  les  lois  ne  permettent  pas  que  la  charge  puisse 
lier  au  delà  de  l'émolument  et  la  rejettent  en  ce  qu'elle  a 
d'excédant;  nam  quod  ampli  us  est,  inutiliter  reliiy/uitur  (1). 
D'où  il  suit  que  l'acceptation  est  nulle  en  ce  qui  concerne 
cet  excédant.  Telle  est  la  règle. 

Mais  on  sent  que  pour  en  faire  une  saine  application  ,  il 
faut  tenir  compte  d'une  foule  de  circonstances  de  l'appré- 
ciation desquelles  peut  dépendre  l'estimation  de  l'émolu- 
ment. Alors  on  tombe  dans  le  fait ,  et  la  règle  se  modifie 
suivant  l'espèce. 

566.  Voyons  donc  quelques  cas  particuliers.  Un  légataire 
a  accepté  le  legs  à  lui  fait ,  à  la  charge  de  vendre  un  bien 
ou  un  fonds  qui  lui  appartient.  Sera-t-il  forcé  de  remplir  la 
charge  quoiqu'elle  excède  la  valeur  de  la  libéralité  qu'il  a 
reçue?  Assurément  ;  car  dans  ce  cas  on  présume  qu'il 
n'a  estimé  son  fonds  qu'autant  que  la  libéralité  qu'il  a  re- 
çue (2). 

La  même  décision  doit  avoir  lieu  toutes  les  fois  que  la 
chose  donnée  est  d'une  valeur  indéterminée,  et  que  le  do- 
nataire a  pu  y  mettre  un  prix  d'affection  (5).  Nous  avons  vu 
ci-dessus  d'autres  espèces  (4). 

567.  Ricard  enseigne  que  le  principe  qu'une  libéralité  ne 
doit  pas  préjudiciel*  à  autrui  est  si  fort ,  que  si  la  chose  lé- 
guée vient  à  périr  entre  les  mains  du  légataire,  sans  sa  faute, 
il  se  trouve  délivré  de  l'accomplissement  de  la  charge  (o). 

(')  Inslit.,  loc.  cit.,  L.  414,  §  3,  D.,  De  légat.,  1°.  Furgole.VII,  1,  59ct 
suiv.  Ricard,  Dîsp.  cond.,  n°  201 .  Infra,  n°  1217. 

(2)  L.  70,  §  4,  D.,  De  légat.,  2°.  Cujas  sur  cette  loi,  lib.  20,  Qucest. 
Papinien. 

(3)  Furgole,  VII,  1,63,  64.  Ricard,  Disp.  rond..  n°s  109,  281.  Infra, 
n°1219. 

(4)  N°69. 

(5)  N°102. 
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Il  se  fonde  sur  la  loi  96,  §  2,  D.,  De  leg.,  1°  :  «  Si  tibi  ser- 
»  vus  legatus  fuerit,  etpetitum  a  te,  ut  Titio  atiquid  prœsta- 
»  res  usque  ad  pretium  servi,  deinde  servus  decesserit  :  nihil 
»  fideieommissi  nomine  prœstare  congendus  eris.  » 

Cette  loi  paraît ,  au  premier  coup  d'œil ,  positive.  Cepen- 
dant plusieurs  interprètes  lui  donnent  un  autre  sens.  Sui- 
vant eux,  elle  ne  doit  pas  être  entendue  du  cas  où  l'esclave 
a  péri  entre  les  mains  du  légataire ,  mais  seulement  du  cas 
où  l'esclave  a  péri  avant  la  prestation  du  legs  (1).  Dès  lors, 
elle  serait  inapplicable  pour  soutenir  l'opinion  de  Ricard  ; 
elle  ne  ferait  que  confirmer  le  principe  contenu  dans  la  loi 
70,  D.,  De  leg.,  2°,  et  portant  qu'un  individu  chargé  de  fidéi- 
commis  n'est  obligé  à  la  prestation  de  ce  fidéicommis , 
qu'autant  que  la  chose  sur  laquelle  il  est  établi  parvient 
entre  ses  mains. 

Nous  devons  dire  cependant  que  rien  n'indique  dans  le 
texte  qu'il  doive  se  prendre  en  ce  sens  :  d'ailleurs,  tous  les 
doutes  disparaissent  si  on  le  combine  avec  la  loi  24 ,  §  16, 
D.,  De  fideie.  libérât.,  dans  laquelle  Ulpien  décide  nette- 
ment que  la  bonne  foi  du  légataire  ne  doit  pas  être  trompée; 
qu'ayant  compté  sur  un  émolument,  il  ne  faut  pas  qu'il 
trouve  une  perte  (2). 

C'est  pourquoi  nous  avons  vu,  d'après  le  jurisconsulte 
Paul  (5),  que  l'obligation  de  donner  diminue  à  mesure  que 
la  chose  léguée  éprouve  une  diminution.  C'est  l'application 
du  principe,  que  le  légataire  ne  doit  pas  perdre. 

A  la  vérité,  nous  avons  cité  ci-dessus  (4)  l'opinion  du  pré- 
sident Favre  (5),  qui  pense  que  dans  les  donations  avec 

(1)  Pothier,  Tand.,  t.  II,  p.  209,  note  sur  laloi  précitée. 

(2)  M.  Merlin,  Répert.,  v°  Legs,  p.  285,  n°46. 

(3)  N°  347 

(4)  N°69. 

(5)  Code  8,  37,  4. 
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charge,  il  faut  décider  que  si  la  chose  donnée  vient  à  périr, 
le  donateur  doit  continuera  remplir  cette  charge  même  </r 
suo.  Mais  ceci  tient  à  ce  qu'il  y  a  une  sorte  de  pensée  de 
commerce  dans  les  donations  onéreuses,  et  que  le  donataire 
s'est  exposé  à  un  alca  (1). 

568.  Quant  au  mode  qui  ne  contient  qu'un  précepte  nu  , 
on  doit  dire  qu'en  général  on  n'est  pas  strictement  obligé  à 
l'observation  de  ces  préceptes,  qui  ne  sont  la  condition  d'au- 
cune disposition  spéciale,  et  que  le  testateur  n'a  ordonnés 
que  pour  prouver  son  autorité.  Cependant  il  ne  faut  pas  les 
mépriser  tout  à  fait  ;  la  reconnaissance  exige  qu'on  les  ob- 
serve, à  moins  qu'on  n'en  éprouve  un  préjudice  réel  sans 
aucun  retour  d'utilité  (2). 

Ces  sortes  de  préceptes  ou  ordres  ne  sont  pleinement  obli- 
gatoires qu'autant  qu'ils  sont  joints  à  une  disposition  dont 
ils  sont  le  mode,  ou  bien  que  Je  testateur  a  ajouté  une  clause 
pénale  (5). 

569.  Nous  allons  à  présent  nous  occuper  de  la  démons- 
tration. 

La  démonstration  est  l'explication  que  donne  le  disposant 
d'une  ou  plusieurs  circonstances  qui  servent  à  caractériser 
la  chose  ou  la  personne  qui  fait  l'objet  de  sa  libéralité  (4). 

Quelquefois  on  peut  la  confondre  avec  la  condition , 
comme,  par  exemple  :  «  Je  vous  donne  ma  jument  qui  met- 
tra bas.  »  Toutefois  la  ligne  de  démarcation  qui  sépare  l'une 
et  l'autre  s'aperçoit  avec  un  peu  d'attention;  car  la  démons- 
tration indique  le  plus  souvent  une  circonstance  passée  , 


(1)  Si  la  personne  en  faveur  de  qui  la  charge  était  apposée  se  trouvait  in- 
capable de  la  recueillir,  son  incapacité  profiterait  au  grevé.  (L.1,  §  7,  C,  De 
caduc,  toll.  Merlin,  Repert.y  v°  Lega,  p.  822,  n°40.) 

(2)  L.  11  4,  §  U,  Dig.,  De  légat ,  4°.  L.  38,  §4.,  Diff.,  De  légat.,  3°. 

(3)  Voot,  35,  2,  15. 

(4)  Voët,  35,4,  2. 
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tandis  que  la  condition  indique  une  circonstance  à  venir. 
Ainsi,  dans  l'exemple  posé,  il  y  a  condition;  mais  la  disposi- 
tion deviendrait  démonstrative  si  le  testateur  avait  dit  :  «  Je 
vous  donne  ma  jument  qui  vient  de  mettre  bas  (1).  » 

570.  Il  faut  bien  distinguer  la  démonstration  de  la  déter- 
mination. La  détermination  est  une  clause  qui  renferme 
T objet  légué  dans  une  certaine  classe,  dans  une  certaine  es- 
pèce, et  qui  le  circonscrit,  loro  vel  re,  comme  disent,  les  in- 
terprètes ;  d'où  il  suit  qu'elle  affecte  la  substance  de  la  dis- 
position ;  legato  cohœret ,  et  si  elle  se  trouve  fausse,  le  legs 
est  nul.  Par  exemple  :  «  Je  donne  à  Titius  les  10,000  fr.  en 
or  qui  sont  renfermés  dans  le  tiroir  de  mon  coffre-fort.  » 
Ce  n'est  pas  une  somme  de  40,000  fr.  en  général  que  j'ai 
voulu  donner  à  Titius;  ce  sont  taxativement  les  10,000  fr. 
dont  j'ai  désigné  le  dépôt  et  l'espèce  (2).  S'il  ne  se  trouve 
rien  dans  le  tiroir,  il  ne  sera- rien  dû;  car  la  détermination 
dont  je  me  suis  servi  est  essentiellement  liée  au  legs,  en 
sorte  que  le  legs  n'a  d'existence  que  par  la  détermination 
qui  le  précise.  C'est  ce  que  les  jurisconsultes  appellent  un 
legs  limitatif  ou  taxatif  (3). 

571 .  Au  contraire,  la  simple  démonstration  n'est  que  re- 
nonciation d'une  qualité  descriptive  ou  accessoire  et  nulle- 
ment substantielle,  ajoutée  par  le  testateur  pour  caractéri- 
ser l'objet  et  non  pour  le  circonscrire.  Cette  démonstration 
ne  porte  que  sur  des  accessoires  ;  elle  ne  touche  en  rien  à  la 
substance  du  legs;  legato  non  cohœret,  et  par  conséquent 
elle  peut  être  fausse,  sans  que  cela  nuise  à  la  validité  du 

(1)  L.  34,  §  \,  Dig.,  De  cond.  et  demonst.  Voët,  loc.  cit.,  6.  Potliicr, 
Pand.,  t.  II,  p.  494,  no  223. 

(2)  Papinien,  1.  51,  Dig.,  De  légat.,  1<>  {Quœst.,  lib.  4). 

(3)  Voët,  35,  \,  4.  Vinnius,  Quœst.  sélect.,  2,  27.  Furgole,  VII,  3,  55  et 
suiv.,  Ricard,  Donat.,  n°  326.  D'Aguesseau.  plaidoyer  dans  l'affaire  de  Von- 
tadour.  Merlin,  Rép.,  v°  Legs,  p.  335,  n°7  et  v»  Qui. 
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legs;  car  non  soient,  quœ  abundant,  vitiare  scripturas  (1). 
C'est  ce  qui  l'ait  dire  à  Yoët  (2)  :  «  Cujus  ea  ratio  videtur, 
»  quod  quicquid  demonstrandi  gratia  addilur  rei  jam  satis 
»  demonstratœ,  frustra  est,  ac  velut  pro  non  scripto  haben- 
»  dum  :  ac  supervacua  scriptura  legato  non  nocet.  » 

572.  Ce  legs  s'appelle  legs  démonstratif  par  opposition  au 
legs  limitatif.  On  en  voit  les  différences  ;  l'un  n'a  d'existence 
que  parla  détermination;  l'autre,  au  contraire,  se  trouve 
partait  nonobstant  la  démonstration,  parce  que  la  chose  lé- 
guée est  suffisamment  désignée,  et  per  se  stat. 

Quand  je  dis,  par  exemple  :  «  Je  vous  lègue  ma  maison 
de  campagne  des  Rotours,  que  j'ai  achetée  de  Lefevve,  »  ce 
dernier  membre  de  la  phrase  n'est  qu'une  démonstration; 
il  n'est  là  que  pour  donner  une  description  plus  complète 
de  l'objet  légué.  S'il  venait  à  être  découvert  que  la  maison 
dont  il  s'agit  n'a  pas  été  achetée  de  Lefèvre,  cette  erreur  ne 
vicierait  pas  le  legs  ;  car  la  maison  de  campagne  léguée  se 
trouve  suffisamment  désignée  par  son  nom  (5). 

575i.  En  théorie,  rien  de  plus  simple  que  la  différence 
entre  le  legs  limitatif  et  le  legs  démonstatif;  mais  rien  de 
plus  ardu  dans  l'application.  On  voit  les  cas  varier  à  l'infini 
et  se  présenter  avec  une  ambiguïté  dont  l'esprit  a  souvent 
beaucoup  de  peine  à  se  tirer. 

Une  des  espèces  qui  se  présentent  le  plus  fréquemment 
est  celle-ci  :  «  Je  lègue  à  Titius  10,000  fr.  à  prendre  sur  ma 
terre  de  Saint-Marc.  »  Le  testateur  a-t-il  voulu  que  ces  mots 
«  à  prendre  sur  ma  terre  de  Saint-Marc  »  forment  une  déter- 
mination, de  telle  sorte  que  la  terre  soit  affectée  au  legs,  et 
que  si  la  terre  n'existe  pas,  il  n'y  ait  pas  de  legs  ?  ou  bien  le 


(I)  L.  9»,  Dig.,  De  rcj.  juris. 

(ï)  33,  \,  4. 

(3)  Caïus,  I.  Kl,  D. ,  De  cond.  et  demoitst. 
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testateur  a-t-il  seulement  parlé  de  la  terre  de  Saint-Marc  dé- 
monstrativement ,  c'est-à-dire  pour  indiquer  seulement  un 
moyen  plus  facile  de  payer  le  legs  ?  Les  arrêts  ont  souvent 
prononcé  d'une  manière  opposée,  quoique,  le  plus  souvent, 
un  legs  de  ce  genre  ait  été  considéré  comme  démonstra- 
tif  (1). 

Pour  éclaircir  cette  question  et  toutes  les  autres  qui  vien- 
nent s'y  rattacher,  on  ne  peut  mieux  faire  que  de  méditer 
le  plaidoyer  prononcé  par  d'Aguesseau,  alors  avocat  géné- 
ral, dans  la  cause  de  Mme  de  Ventadour.  Voici  ce  qu'on  en 
recueille  (2). 

«  Afin  de  juger  de  la  qualité  limitative  ou  démonstrative 
»  d'un  assignat,  quelques  auteurs  avaient  imaginé  une  dis- 
»  tinction  grossière,  attachée  à  l'écorce  et  à  la  lettre,  dépen- 
»  dante  servilement  de  l'arrangement  des  mots,  et  souvent 
»  contraire  à  l'esprit  du  testateur.  Si  l'assignat,  c'est-à-dire 
»  le  corps  certain  destiné  à  faire  la  sûreté  du  legs ,  est  écrit 
»  le  premier  dans  le  testament,  alors ,  disent-ils ,  le  legs  est 
»  limitatif;  si,  au  contraire,  il  n'est  écrit  que  dans  la  phrase 
»  suivante,  le  legs  est  fait  par  simple  démonstration.  Loi- 
»  seau  (Traité  de  la  distinction  des  rentes,  liv.  1,  chap,.  8, 
»  n°  15),  qui  a  traité  cette  matière  avec  plus  de  solidité  que 
»  tous  les  autres  auteurs,  rejette  avec  raison  cette  distinction 
»  bizarre  plus  digne  d'un  grammairien  que  d'un  juris- 
»  consulte. 

>»  La  seconde  distinction,  ou  la  seconde  règle,  est  celle 
»  dont  Bartole  est  l'auteur,  que  Dumoulin  a  adoptée,,  et  que 
»  Loiseau  regarde  comme  une  ressource  qui  peut  être  d'un 
»  grand  secours  dans  l'interprétation  des  testaments. 

»  Il  faut,  disent  ces  auteurs ,  distinguer  entre  deux  cas 


'')  Paul,  1.  27,  §2,  V.,  De  légat.,  3c 

{2)  S4"  plaid.  —  Il  faut  voir  aussi  Furgole,  VII,  3,  38  et  suiv. 
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»  différente  :  ou  le  corps  certain  qui  fait  la  matière  de  la 
»  contestation  est  placé  dans  la  substance  même  du  legs, 
»  dans  les  termes  énergiques  qui  contiennent  la  disposition, 
»  et  alors  le  testateur  est  censé  avoir  voulu  limiter  sa  libéra- 
»  lité,  en  la  réduisant  à  ce  corps  unique  qui  a  été  le  premier 
»  objet  de  ses  intentions  ;  ou  le  corps  certain,  au  contraire, 
»  ne  se  trouve  point  dans  le  legs,  dans  la  disposition  même, 
>»  mais  dans  la  clause  qui  concerne  l'exécution  du  legs ,  qui 
i)  indique  la  manière  de  le  payer  ;  et  alors  le  corps  certain 
»  ne  forme  plus  une  condition  nécessaire ,  ce  n'est  qu'une 
»  démonstration  favorable,  faite  par  le  testateur  pour  ap- 
«  prendre  à  son  héritier  ou  à  son  légataire  en  quelle  nature 
i)  d'effets  sa  volonté  pourra  être  plus  facilement  accomplie. 

»  Si,  par  exemple,  le  testateur  a  dit  :  Je  donne  les  100  écus 
»  que  Titius  me  doit,  le  corps,  l'effet  certain,  la  dette  de 
»  Titius  se  trouve  dans  la  disposition.  Aussi  la  loi  108,  §  10, 
..  L).,  De  leg.,  1°,  et  la  loi  8,  §  2,  D.,  De  ley.,  2°,  décident- 
»  elles  que  le  legs  est  limitatif  (1  ). 

»  Si -au  contraire  le  testateur  a  dit  :  Je  donne  500  pistâtes 
»  à  Titius,  et  je  veux  que  mon  fermier  d'une  telle  terre  les 
h  lui  paye,  la  désignation,  l'indication  du  payement  ne  se 
•  trouve  point  dans  la  clause  qui  contient  la  disposition  : 
»  elle  n'est  placée  que  dans  la  clause  qui  marque  quel  doit 
»  être  le  payement  du  legs.  Le  testateur  a  voulu  d'abord 
»  léguer  en  général  oOO  pistoles  :  il  a  marqué  ensuite  un 
a  tonds  certain  sur  lequel  son  légataire  pourrait  les  pren- 
!»  dre.  C'est  une  simple  démonstration  qui  peut  servir  au 
»  légataire,  mais  qui  ne  saurait  lui  nuire.  (L.  27,  §2,  D., 
»  De  leg.,  3\) 

»  Mais  parce  qu  il  se  trouve  des  clauses  si  obscures,  si 

il)  Voy.  cependant  Favre,  Conjectur.  ,  lib.  '6,  cap.  2,  qui  prétend  que 
le  legs  est  utile  dans  ce  cas,  et  Voét,  ad.  Pand.  De  libérât,  leg.,  qui  défend 
l'opinion  embrassée  par  d'Aguesseau.  Inf'ra,  n°  197.5. 
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»  équivoques,  si  mêlées  que  l'on  ne  peut  plus  y  distinguer 

»  ce  qui  regarde  la  disposition  de  ce  qui  concerne  le  paye- 

»  ment  ou  l'exécution,  Loiseau  remarque  avec  raison  que  la 

»  distinction  commune  des  docteurs  est  encore  imparfaite, 

»  puisque  souvent  on  ne  peut  remarquer  où  est  la  disposi- 

»  tion,  où  est  l'exécution  :  et  dans  tous  les  cas  si  les  doc- 

»  teurs  sont  muets  la  justice  ne  doit  pas  l'être;  il  faut  qu'il 

»  y  ait  une  règle  générale  supérieure  à  la  diversité  des 

»  espèces,  indépendante  de  l'ordre  et  de  l'arrangement  des 

»  dispositions. 

»  La  droiture  de  la  raison  naturelle  a  montré  cette  règle  à 

»  Loiseau,  et  après  s'être  égaré  pendant  quelque  temps  avec 

»  les  docteurs  ,   il  est   revenu  enfin    dans  la  seule  roule 

»  sûre  et  naturelle,  dont  le  chemin  lui  était  tracé  par  les 

»  oracles  de  la  jurisprudence  romaine. 

»  Ils  ne  sont  point  entrés,  comme  les  docteurs  modernes, 

»  dans  la  distinction  de  l'assignat  limitatif  ou  de  l'assignat 

»  démonstratif.  Ces  expressions  dures,  nées  dans  la  pous- 

»  sière  de  l'école,  leur  étaient  inconnues.  A  quoi  s'atta- 

»  chaienl-il  donc  uniquement?  A  la  volonté  du  testateur. 

»  Lorsqu'il  paraissait  clairement  que  sa  volonté  avait  été  de 

»  léguer  un  corps  certain,  ils  ne  retendaient  point  au  delà 

»  des  bornes  qu'il  avait  plu  au  testateur  d'imposer  à  sa  li- 

»  béralité.  Lorsque,  au  contraire,  on  voyait  que  son  but 

»  principal  avait  été  de  léguer  une  somme,  une  rente,  un 

»  revenu  fixe  et  annuel,  alors  de  quelques  termes  qu'il  se 

»  fût  servi,  en  quelque  ordre  qu'il  eût  arrangé  la  suite  de 

»  ses  pensées,  on  ne  regardait  jamais  le  corps  certain  dont 

»  il  avait  parlé,  que  comme  un  moyen,  une  voie  plus  sûre 
»   qu'il  avait  ouverteau  légataire,  et  qui,  bien  loin  de  rendre 

»  son  legs  plus  faible,  plus  chancelant,  plus  incertain,  ne 
»  servait  qu'à  lui  donner  un  nouveau  degré  de  faveur, 

»  d'assurance  et  de  fermeté»   » 
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Ainsi  parle  d'Aguesseau.  En  suivant  les  sages  conseils  de 
cet  illustre  magistral,  nous  sommes  sûrs  de  nous  ranger 
sous  la  bannière  de  la  droite  raison.  Mettons  donc  de  côté  les 
subtilités  auxquelles  se  sont  livrés  les  interprètes,  et  rappor- 
tons-nous-en purement  et  simplement  à  la  volonté  du  testa- 
ur  (1). 

574'.  Comme  l'imperfection  des  langues,  le  trouble  des 
idées  qui  se  remarque  souvent  chez  l'homme  que  la  mort 
menace  de  près  (balbutiais  et  seminecis  linguafâ),  l'impé- 
ritie  des  rédacteurs  des  actes  l'ont  qu'il  arrive  quelquefois 
que  l'on  ne  peut  discerner  au  juste  la  volonté  du  testateur; 
comme  des  conjectures  également  fortes  donnent  lieu  à  des 
interprétations  diverses,  mais  toutes  probables.,  on  demande 
ce  que  doit  faire  le  juge  sur  ces  questions  de  volonté,  que 
Loiseau  appelait  de  apicibus  juris. 

Les  interprètes  n'ont  pas  manqué  d'agiter  ce  point  de  cou* 
troverse;  ils  se  sont  surtout  demandé  si,  dans  le  doute  ^  le 
legs  devait  être  limitatif  ou  démonstratif.  Dumoulin  a  posé 
sur  cette  difficulté  un  principe  également  sûr  et  profond  ; 
«  Expressio  in  dubio  censetur  facta  causa  demonstratiohis, 
»  nisi  hoc  eœprimatur^  et  clare  de  mente  apparent  (5).  » 

D'Aguesseau  a  insisté  sur  la  vraie  raison  de  cette  conjec- 
ture :  dans  le  doute,  on  présume  que  le  testateur  n'a  pas 
voulu  faire  un  legs  inutile  et  dérisoire,  et  c'est  pour  cela  que 
les  jurisconsultes  nous  disent  que  l'interprétation  doit  tou- 
jours se  faire  dans  la  vue  de  faire  valoir  l'acte  plutôt  que 
de  l'anéantir.  Or,  comme  le  legs  démonstratif,  qui  plane  sur 
tous  les  biens,  est  beaucoup  plus  sûr,  beaucoup  plus  étendu 

(\)  La  loi  25,  I).,  Délibérât.  légat.,  esl  une  des  autorités  invoquées 
sur  cette  matière;  elle  a  donné  lieu  à  beaucoup  de  controverses.  Voy.  Cujas 
sur  cette  loi,  Quœst.  Punit,  10,  et  Favre,  Covjcct-,  »,  2. 

(2)  L.  15,  C.  De  testamcnlis. 

(3)  Sur  Paris,  §  9,  gl.  2,  n°  7.  Jioujc,  §  13,  al.  I,  n°  21 , 

i.  28 
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dans  son  exécution,  et  qu'il  conserve  davantage  les  effets  de 
la  bienveillance  du  testateur ,  il  ne  faut  pas  douter  que  le 
testateur  n'ait  été  plus  porté  à  cette  espèce  de  legs  qu'à  celle 
qui,  en  limitant  sa  libéralité,  pourrait  souvent  la  rendre  dou- 
teuse et  incertaine. 

Telles  sont  les  idées  avec  lesquelles  le  juge  doit  aborder 
ces  sortes  de  questions.  Nous  ne  passerons  pas  les  espèces 
en  revue.  Mille  nuances  font  varier  les  solutions.  Nous  nous 
bornerons  à  signaler  l'espèce  d'un  arrêt  rendu  par  le  par- 
lement de  Toulouse,  et  rappelé  par  Furgole,  avec  des  détails 
intéressants  et  instructifs  (1). 

375.  Nous  avons  dit  plus  haut  que  la  fausse  démonstra- 

(1)  VII,  3.  58. 

Il  y  a  d'autres  arrêts  rapportés  par  M.  Merlin,  Répert.,  v°  Leys,  p.  324 
et  325,  par  exemple  : 

Arrêt  du  parlement  d'Aix,  du  12  mars  1652,  qui  juge  que  le  legs  d'une 
certaine  somme  étant  dans  un  coffre  est  limitatif. 

Idem.  Du  23  janvier  1671,  qui  juge  qu'un  legs  de  300  fr.a  dus  à  la  testa- 
trice par  une  confrérie  devenue  insolvable  après  sa  mort,  ne  pouvait  pas  être 
demandé  sur  les  autres  biens  laissés  aux  héritiers.  (Linvtatif.) 

Idem.  Le  sieur  de  Montmége  lègue  à  la  dame  de  Peyraux,  sa  sœur, 
40,000  fr.  à  lui  dus  par  le  trésorier  de  l'extraordinaire  des  guerres,  qu'il  veut 
et  entend  qu'elle  retire.  Il  se  trouve  qu'une  réduction  opérée  sur  ce  genre  de 
dette  réduit  à  27,000  fr.  la  créance  de  Montmége.  Jugé  qu'il  n'est  dû  que 
27,000  fr.  à  la  dame  Peyraux.  (Limitatif.)  1er  septembre  1681,  parlement  de 
Paris . 

Idem.  Legs  de  30.000  fr.  à  prendre  sur  une  rente  due  par  le  nommé 
Ghaulette.  Le  testateur  aliène  la  rente  de  son  vivant  et  ne  révoque  pas  le  legs. 
Arrêt  du  10  janvier  1645  qui  juge  que  nonobstant  l'aliénation  de  la  rente  une 
somme  est  due  ex  aliunde  au  légataire.  (Démonstratif.) 

Autre  sur  un  legs  de  somme  à  prendre,  qui  juge  de  même.  H  août  1667. 

Autre  semblable  du  31  août  1675,  etc.,  etc. 

Arrêt  qui  juge  un  legs  d'une  somme  à  prendre,  limitatif  (probablement 
d'après  les  circonstances).  19  janvier  1616. 

Deux  autres  semblables  rapportés  m  Répertoire. 

Arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  19  ventôse  an  xi,  qui  juge  qu'un  legs  d'une 
somme  à  prendre  sur  telle  terre  désignée  est,  dans  le  doute,  plutôt  démons- 
tratif que  limitatif.  (V.  l'arrêt  à  sa  date,  collect.  Devilleneuve.) 
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lion  ne  nuit  pas.  Il  y  en  a,  dans  le  Digeste,  une  i'oule  de  dé- 
cisions  que  Pothier  a  réunies  avec  l'ordre  méthodique  dans 
lequel  il  excelle  (1). 

La  Cour  de  Nîmes  a  consacré  cette  règle  par  un  arrêt  en 
date  du  28  novembre  1824,  en  décidant  qu'un  legs  ainsi 
conçu  :  a  Je  lègue  à  mon  époux  l'entière  reconnaissance 
qu'il  me  fit  après  notre  réunion  devant  Roux,  notaire,  la- 
quelle reconnaissance  est  de  5,000  fr.,  »  ne  pouvait  être 
annulé  ni  réduit  à  cette  somme  de  5,000  fr.,  si  la  reconnais- 
sance dont  il  est  question  était  beaucoup  plus  forte.  On  con- 
sidéra que  les  mots,  laquelle  reconnaissance  est  de  5,000 /'/•., 
formaient  une  démonstration  dont  la  fausseté  ne  pouvait 
influer  sur  le  legs  de  la  reconnaissance  (2). 

570.  La  fausse  démonstration  de  la  personne  à  laquelle 
il  est  légué,  ne  nuit  pas  plus  que  la  fausse  démonstration  de 
la  chose,  a  Nam  démonstratif)  plerumque  vice  nominis  fun- 
»  gituri  nec  interest  falsa  an  vera  sit,  si  certwm,  sit  quem 
»  testator  demonstraverit  (5).  » 

577.  Mais  pour  que  la  fausse  démonstration  ne  vicie  pas 
la  disposition,  il  faut  (pie  la  désignation  soit  claire,  indé- 
pendamment de  la  démonstration,  et  qu'il  n'\  ait  équivo- 
que ni  sur  la  personne  ni  sur  la  chose.  Si  en  retranchant  la 
démonstration,  on  ne  pouvait  pas  connaître  ce  qui  est  légué 
ou  à  qui  il  a  été  légué,  alors  le  legs  serait  limitatif.  Ce  serait 
une  détermination  et  pas  une  démonstration,  et  le  legs  serait 
inutile  (  i  . 

57S.  Nous  avons  dit  ci-dessus  (o)  que  la  fausse  détermi- 
nation vicie  le  legs.  Cependant  si  la  détermination  n'était 


(I)  Pand.,  t.  II,  p.  495,  n°  232.  Yinuius.  tjuœst.  sélect.,  2,  37. 

(S)  Dallez,  25,  S,  31. 

(3)  L.  34,  D.,  De  cond.  etdemonst.  Vin  ni  us,  foc.  cit. 

(4)  Voët,  3o,  1,2  et  suiv.  Vinnius,  toc.  cit. 
(o)  N°  370. 
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fausse  que  pour  partie,  le  legs  se  soutiendrait  jusqu'à  con- 
currence de  ce  qui  s'y  trouverait  devrai.  Supposons  que 
Pierre  ait  légué  à  François  10,000  fr.  qui  sont  dans  tel  tiroir, 
et  qu'au  lieu  de  cette  somme  de  10,000  fr.  il  ne  se  trouve 
qu'une  somme  de  5,000  fr.,  le  legs  vaudra  pour  les  5,000  fr.; 
il  faudra  dire,  ou  que  le  testateur  s'est  trompé  sur  le  chiffre, 
ou  qu'il  a  voulu  diminuer  de  moitié  le  legs  qui' était  origi- 
nairement dans  sa  pensée  (1). 

379.  Arrivons  à  la  cause  ajoutée  aux  libéralités.  On  ap- 
pelle cause  la  raison  alléguée  par  le  défunt  pour  expliquer 
ce  qui  l'a  porté  à  faire  la  libéralité  .  «  Causa  est  ratio  legandi 
»  in  prœteritum  tempus  collata.  »  C'est  la  définition  de 
Cujas  (2)  que  Voët  a  suivie  (5). 

Ce  n'est  pas  sans  raison  que  Cujas  dit  in  prœteritum  ;  car 
c'est  en  partie  ce  qui  différencie  le  mode  d'avec  la  cause,  le 
mode  étant  ratio  legandi  futura,  suivant  l'explication  du 
même  jurisconsulte. 

Il  est  vrai  que  dans  les  différents  textes  des  lois  romaines, 
le  mot  cause  est  employé  en  s' appliquant  à  des  choses  fu- 
tures té).  Mais,  dans  ce  cas,  la  cause  n'est  autre  chose  que 
le  mode.  Ce  n'est  plus  seulement  alors  ce  que  la  loi  1%  §  6, 
D.,  Decondit.,et  demonst.,  appelle  ratio  legandi.  C'est  une 
obligation  imposée  au  légataire  ;  en  d'autres  termes,  c'est  un 
mode  (5). 

Les  métaphysiciens  et  les  dialecticiens  se  sont  livrés  à  des 
développements  étendus  sur  la  définition  et  les  distinctions 
des  causes,  dont  ils  ont  créé  plusieurs  classes.  Il  n'est  pas 

(1)  Arrêt  du  parlement  de  Paris,  affaire  de  Montmége  rapportée  à  la  note 
finale  du  n°374. 

(2)  Sur  lai.  72,  IL,  Decond.  etclcm.  (Quœst.  Papin.,  lib.  <8). 

(3)  Causa  est  quœ  testatorcm  movet  ad  legandum,  et  legatum  antecedit. 
Lib.  3o,  tit.  '1,  n«  9. 

(4)  Voy.  D.,  le  litre  De  condktione  causa  data  causa  non  secuta. 

(5)  Furgolc,  VII,  3,  14. 
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(le  noire  sujet  de  les  suivre  dans  ces  théories  subtiles.  Ceux 
qui  voudront  satisfaire  leur  curiosité  à  cet  égard,  peuvent 
recourir  à  la  logique  d'Aristote,  aux  topiques  de  Cicéron  (1), 
à  Suarez  (2),  à  Leibnitz,  etc.  Toutes  ces  divisions  peuvent, 
dans  certains  cas,  n'être  pas  inutiles  aux  jurisconsultes.  C'est 
au  célèbre  jurisconsulte  Trébatius  que  Cicéron  avait  adressé  le 
traité  des  Topiques,  où  il  parle  avec  étendue  des  causes,  et  des 
ressources  d'argumentation  que  l'orateur  en  peut  tirer  dans 
ses  défenses  devant  le  préteur.  Mais  comme  ce  n'est  pas  au 
point  de  vue  delà  dialectique  que  nous  avons  à  nous  occuper 
ici  de  la  cause,  nous  écarterons  des  distinctions  qui  sont  hors 
de  notre  sujet,  et  nous  n'en  retiendrons  qu'une  seule,  celle 
des  causes  finales  et  des  causes  impulsives,  qui  est  fort  utile 
dans  le  droit  (3). 

580.  La  cause  finale  est  celle  que  nous  considérons  prin- 
cipalement lorsque  nous  devons  faire  quelque  chose,  celle 
qui  nous  détermine  principalement  à  faire  cette  chose,  et 
vers  laquelle  notre  volonté  se  dirige  en  agissant.  Elle  est  le 
commencement  et  la  fin  de  nos  actions  :  le  commencement, 
parce  que  c'est  d'elle  que  nous  tenons  l'intention  d'agir  ;  la 
fin,  parce  que  c'est  elle  qui  est  notre  objet  principal  dans 
l'exécution.  Mantica  l'appelle  avec  raison  Fons  omniwn  eau- 
sarum  (4). 

La  cause  impulsive  a  une  influence  moins  étendue  sur  nos 
actions. Ilestbienvraiqu'ellenous  suggère  la  volonté  d'agir; 
mais  elle  ne  nous  la  suggère  que  secondairement.  Après 


(4)  Voy.  nos  4  et  surtout  15,  46,  M,  où  il  parle  des  causes  efficientes  et 
non  efficientes,  et  de  beaucoup  de  sous-distinctions,  des  causes  permanentes 
ou  passagères,  etc.,  etc. 

(2)  De  metaphysiea. 

(3)  Furgole,  VII,  3,  9;  V,  4,  22  et  <uiv.  Menoch.,  De  prœsumpt.,  IV,  24. 
Henrys,  t.  II,  p.  872. 

(4)  VI,  44,  7. 
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qu'elle  nous  a  frappé  et  qu'elle  a  éveillé  nos  idées^  elle  se 
retire  pour  faire  place  à  une  intention  plus  principale,  plus 
décisive.  Ce  n'est  pas  elle  qui  nous  dirige  dans  l'exécution; 
ce  n'est  pas  elle  que  nous  avons  en  vue  en  agissant.  C'est 
improprement  qu'on  l'appelle  cause;  son  véritable  nom  est 
motif,  d'après  Balde,  cité  par  Menochius  (1). 

581.  Un  exemple  fera  sentir  cette  différence:  l'on  sait 
qu'une  femme  romaine,  nommé  Calphurnia,  ayant  postule1 
avec  une  impudente  effronterie  devant  le  préteur,  ce  ma- 
gistrat rendit  un  édit  pour  défendre  aux  femmes  de  postuler 
en  justice.  L'action  de  Calphurnia  fut-elle  la  cause  finale 
de  l'édit  du  préteur  ?  Nullement,  elle  n'en  fut  que  la  cause 
impulsive  et  accidentelle.  La  cause  finale,  le  but  du  préteur 
fut  de  mettre  un  frein  à  l'indécence  qui  pouvait  résulter  du 
spéciale  des  femmes  se  montrant  en  public  et  prenant  part 
aux  disputes  du  barreau.  Sans  ce  but  d'utilité  publique, 
sans  cette  haute  raison  de  morale,  l'édit  du  préteur  n'aurait 
pas  été  rendu  ;  l'action  de  Calphurnia  aurait  pu  donner  lieu 
à  une  défense  personnelle,  mais  pas  à  un  règlement  général. 
Cependant  cette  action  de  Calphurnia  a  eu  une  influence  sur 
le  préteur  :  c'est  elle  qui  l'a  plus  facilement  porté  à  rendre 
son  édit,  et  qui  a  été  l'occasion  de  sa  défense.  Voilà  pour- 
quoi on  la  place  au  nombre  des  causes,  ou  pour  mieux  dire, 
des  motifs.  Mais  elle  est  seulement  impulsive. 

582.  Telle  est  la  différence  entre  la  cause  finale  et  la  cause 
impulsive. 

Les  jurisconsultes  romains,  qui excellentdans  l'art  du  rai- 
sonnement, ont  senti  que  cette  différence  était  d'une  grande 
importance  pour  interpréter  la  volonté  d'un  testateur,  lorsqu'à 
l'expression  de  sa  volonté  se  joignait  renonciation  d'une  des 
causes  de  cette  volonté.  Si  la  cause  de  la  libéralité  se  trouve 

(1)  toc.  cit.,  n°  18. 
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fausse,  la  libéralité,  sera-l-elle  nulle  ?  Cette  question  ne 
pouvait  être  résolue  qu'en  analysant  les  éléments  dont  se 
compose  la  disposition,  et  en  examinant  avec  soin  si  la  cause 
exprimée  par  le  testateur,  ou  qu'on  suppose  l'avoir  dirigé, 
est  finale  ou  impulsive.  Si  elle  est  finale  et  qu'elle  se  présente 
avec  des  circonstances  telles  qu'il  n'y  ait  pas  de  doute  que, 
sans  cette  cause,  le  testateur  n'eût  pas  fait  de  legs  (alias  non 
legaturus  fuisse)  (I),  la  fausse  cause  vicie  la  disposition;  c'est 
ce  que  Menochius  a  réduit  en  axiome  :  «  Cessante  causa  fmali 
»  apposita,  dispositif)  testatoris  inutilis  est (2)*»  Si,  au  con- 
traire, il  paraît  qu'elle  n'est  qu'impulsive,  alors  elle  n'est 
pas  essentiellement  liée  à  la  libéralité  ;  ratio  legandi  legato 
non  cohœret  (5),  La  libéralité  prend  sa  source,  non  pas  dans 
la  cause  exprimée,  laquelle,  a  bien  pu  suggérer  l'idée  de  don- 
ner^ sans  en  avoir  été  la  cause  déterminante  et  finale,  mais 
dans  la  volonté  du  testateur  de  donner,  de  gratifier  indépen- 
damment de  toute  autre  circonstance.  Alors  la  fausse  cause 
ne  vicie  pas.  Cette  distinction  vraie  et  profonde  est  énoncée 
par  le  prince  des  jurisconsultes  romains.  Papinien,  dans  la 
loi  72,  §  6,  T>.,De  cond.  etdemonst.  La  loi  92,  D.,  De  hœred. 
inst,,  en  contient  une  application  mémorable. 

585.  Cicéroncite,  au  nombre  des  causes  célèbres  de  son 
temps^  celle  d'un  soldat  dont  on  avait  faussement  annoncé 
la  mort  à  l'armée  (i).  Le  père,  trompé  par  cette  nouvelle, 
et  ne  voulant  pas  mourir  intestat,  avait  institué  un  héritier 
de  son  choix  ;  il  était  mort  avec  la  croyance  que  son  fils 


(\)  Papinien,  1.  72.  §  6,  D.,  De  cond.  et  demonst.  D'Olive,  5,  17.  Voy. 
infra,  noS  500  et  suiv. 

(2)  De  prœaumpt..  IV,  24.  Junge  Mantica,  De  conjeet.  'iltim.  vol.,  VI,  U, 
7  et  suiv. 

(3)  Papinien,  1.  72,  §  6,  De  rond,  et  demonst.  Junge  Caïiis,  1.  <7.  §  2, 
P.  et  Justinien,  Inslilutes,  De  legati*.  §  31,  avec  la  paraphrase  de  Théophile. 

(4)  De  oratore,  1,  38. 
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n'existait  plus.  Mais  ensuite  ce  dernier  avait  reparu,  et  il 
vint  demander  au  tribunal  des  centumvirs  la  restitution 
de  l'héritage  paternel.  C'était  la  question  de  savoir  si  la 
fausse  cause  qui  avait  déterminé  le  père  à  tester,  était  im- 
pulsive ou  finale.  Gicéron  ne  nous  fait  pas  connaître  la  dé- 
cision du  tribunal  ;  mais  il  est  évident  que  la  cause  était 
finale,  et  que  le  père  n'aurait  pas  fait  de  testament  pour 
exhéréder  son  fils,  s'il  avait  su  que  son  fils  était  vivant.  Alias 
non  legaturus  fuisset. 

Cette  décision  est  d'autant  plus  certaine  qu'elle  se  trouve 
consacrée  par  la  fameuseloi  92,  D.,  De  hœred,mstit., dontnom 
venons  de  parler,  et  qui  pose  un  cas  à  peu  près  semblable. 

584.  Mais  il  n'en  saurait  être  de  même  dans  l'espèce  que 
voici  :  la  dame  d'Authielle  fit  donation  à  Louis-Charles  de 
Limoges  de  la  terre  de  Pernelle  en  Normandie,  avec  charge 
d'usufruit.  Elle  demanda  plus  tard  la  nullité  de  cette  dona- 
tion, parce  que,  disait-elle,  elle  croyait  l'avoir  faite  au  fils 
du  neveu  de  son  mari,  tandis  que,  en  réalité,  elle  ne  l'avait 
faite  qu'à  un  enfant  adultérin. 

Il  fut  prouvé  que  la  dame  d'Authielle  n'avait  pu  ignorer 
le  vice  de  la  naissance  de  Limoges.  Mais  elle  prétendit  que, 
comme  ce  dernier  avait  été  reconnu  par  son  père,  quoique  né 
d'un  commerce  adultère,  elle  avait  cru  cette  reconnaissance 
valable,  et  avait  ignoré  qu'en  droit  elle  était  contraire  à  la  loi. 

Arrêt  de  la  cour  de  Paris,  qui  déclare  la  donation  valable. 
Pourvoi  en  cassation.  Par  arrêt  du  15  juin  1826,  la  cour  de 
cassation  a  décidé  que  l'erreur  de  droit  ne  pouvait  vicier 
la  donation  qu'autant  que  cette  erreur  était  la  cause  vrai- 
ment déterminante  (c'est-à-dire  la  cause  finale)  de  la  dona- 
tion ;  que,  dans  l'espèce,  la  donation  avait  été  faite  à  Limoges 
non-seulement  par  l'attachement  de  la  donatrice  pour  la 
famille  de  Limoges,  mais  encore  par  l'intérêt  qu'elle  portait 
à  la  personne  du  donataire;  qu'ainsi  sa  qualité  de  fils  légi- 
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lime  du  neveu  «le  la  damed'Âuthielle  n'avait  pas  été  la  cause 
finale,  et  que  la  donation  ne  pouvait  être  viciée  pour  fause 
cause  ou  erreur  de  droit  (1). 

585.  Dans  le  doute,  la  cause  doit-elle  être  censée  finale 
ou  impulsive? 

Menochius  semble  croire  qu'il  suffit  que  la  cause  soit  ex- 
primée pour  qu'elle  doive  être  considérée  comme  finale  (2). 
Cette  opinion  est ,  avec  raison  ,  repoussée  par  Furgole  (3) , 
qui  s'appuie  sur  les  termes  mêmes  de  la  loi  11,  §  6,  déjà 
citée.  D'ailleurs,  dans  le  doute,  il  faut  toujours  se  décider 
pour  le  parti  qui  tend  à  faire  valoir  la  disposition.  Or,  la 
cause  impulsive  est  plus  favorable,  puisque,  malgré  sa  faus- 
seté, elle  ne  porte  pas  atteinte  au  legs.  Il  semble  donc  que 
la  cause  doit  être  réputée  impulsive,  à  moins  qu'il  ne  résulte 
clairement  qu'elle  est  finale  (I). 

386.  Comme  nous  le  disions  tout  à  l'heure  (o),  il  arrive 
souvent  que  la  cause  se  confond  avec  le  mode  :  c'est  quand 
elle  a  pour  objet  un  fait  à  venir.  Alors  on  peut  donner  pour 
règle,  que  toutes  les  fois  que  la  cause  a  pour  objet  l'intérêt 
du  légataire,  comme  je  lègue  à  Titius  afin  qu'il  achète  un 
cheval,  cette  cause  est  purement  impulsive  ;  mais  si  elle  a 
pour  objet  l'intérêt  d'un  tiers  ou  quelque  autre  considéra- 
tion, elle  est  finale  (6). 

387.  Lorsque  la  cause  est  conditionnellement  exprimée, 
elle  est  finale.  La  forme  conditionnelle  employée  par  le  tes- 
tateur indique  suffisamment  qu'il  a  voulu  que  sa  disposition 


(1)  Dalloz,  26,  4,  367.  Infra,  n°  503. 

(2)  Loc.  cit.,  n°24. 

(3)  V,  4,  24. 

(4)  Mantica,  lor.  cit.,  n°  15,  d'acres  Balde. 

(5)  I^°  379. 

(6)  Mantica,  VI,  44,  15.  Furgole,  VII,   3,  11,  d'après  les  lois  2,  §  ull.  3, 
D.,  De  donat.,  et  3,  D.,  De  conclut,  eau*"  data  causa  non  secuta. 
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dépendit  de  la  vérité  de  la  condition  exigée.  S'il  a  dit,  par 
exemple,  je  donne  100  fr.  à  Titius  s'il  a  soigné  mes  affaires, 
le  legs  ne  vaudra  qu'autant  que  Titius  aura  géré  les  affaires 
du  défunt;  sans  cela  il  sera  inutile  (1). 

588.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  fausse  cause  dans 
les  legs,  s'applique  aussi  à  la  fausse  cause  dans  les  dona- 
tions entre-vifs  (2). 

589.  La  cause  contraire  aux  bonnes  mœurs  doit  être 
jugée  suivant  les  distinctions  apportées  pour  la  fausse 
cause.  Si  la  cause  contraire  aux  bonnes  mœurs  est  im- 
pulsive^ elle  est  considérée  comme  non  écrite,  quia  legato 
non  cohœret.  Mais  si  elle  est  finale,  elle  annule  la  disposi- 
tion pour  le  tout;  car  on  ne  peut  la  retrancher  sans  que  la 
disposition  qui  lui  est  essentiellement  liée  ne  tombe  avec 
elle  (5). 

590.  Une  autre  modalité  dont  il  faut  que  nous  nous  oc- 
cupions, c'est  le  terme  apposé  aux  libéralités.  D'après  les 
dispositions  du  droit  romain,  l'institution  d'héritier,  c'est- 
à-dire  l'acte  qui  servait  de  fondement  au  testament,  ne 
pouvait  être  fait  ex  die  aut  ad  diem.  Par  exemple,  on  ne 
pouvait  pas  dire  :  «  J'institue  Titius  pour  mon  héritier-  cinq 
ans  après  ma  mort  ;  »  c'était  l'institution  ex  die.  On  ne  pou- 
vait pas  dire  non  plus  :  «  J'institue  Titius  pour  dix  ans;  » 


(1)  L.  17,  §  3,  D.,  De  concl.  et  demonst.  Cujas,  sur  la  loi  72,  §  6,  D.,  De 
cond.  et  demonst.  (Quœst.  Papin.,  lib.  18.)  Voët,  3!>, 1,  9.  Pothier,  Pand., 
t.  II,  p.  497,  3,  239. 

(2;  Cujas,  loc.  cit.  Ricard,  Donat.,  3e  partie,  n°  340.  Voyez  infra  sous 
l'art.  1030. 

(3)  Pothier,  Oblig.,  n°  43.  La  cour  de  cassation  a  décidé  en  ce  sens  qu'il 
y  a  lieu  d'annuler,  comme  reposant  sur  une  cause  illicite,  la  libéralité  faite 
par  un  testateur  à  celui  qu'il  croyait  être  son  enfant  adultérin,  quand  cette 
libéralité  n'a  eu  pour  cause  déterminante  que  l'opinion  que  le  testateur  avait 
de  sa  paternité.  Req.  31  juillet  1860.  Dev.,  60,  1,  833.  Dali.  60,  1,  458. 
Infra,  nos  630,  631 . 
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c'était  l'institution  ad  diem.  Dans  L'un  et  l'autre  cas,  le 
terme  apposé  était  considéré  comme  non  écrit. 

La  raison  de  cela  était  que  le  testateur  serait  mort  partim 
testatus,  partim  intestatus,  ce  que  les  lois  défandaient  ex- 
pressément (I).  Nous  disons  qu'il  serait  mort  partim  testa- 
tus, partim  intestatus;  car  dans  le  cas  de  l'institution  ex 
die,  le  testateur  n'aurait  pas  eu  d'héritier  testamentaire  pen- 
dant cinq  ans  ;  il  n'aurait  eu  d'héritier  institué  qu'après  les 
cinq  ans.  Dans  le  cas  de  l'institution  ad  diem,  le  testateur 
n'aurait  eu  d'héritier  que  pour  dix  ans  ;  après  ce  terme,  la 
succession  aurait  été  déférée  ab  intestat.  Dans  l'un  et  l'autre 
cas,  on  eût  également  contrevenu  au  principe  du  droit  ro- 
main, qui  n'admettait  pas  de  milieu  entre  mourir  testât  ou 
intestat.  On  considérait  donc  le  terme  comme  non  écrit.  Il 
n'en  était  pas  de  même  lorsque  le  terme  apposé  était  incer- 
tain, comme,  par  exemple  :  «  Je  laisse  mon  hérédité  à  Ti- 
tius  pour  le  temps  où  il  sera  capable.  »  Car,  ainsi  que  nous 
allons  le  voir  dans  un  instant,  le  terme  incertain  fait  condi- 
tion, et  rien  ne  défendait  de  faire  une  institution  d'héritier 
conditionnelle  (2). 

Tout  cela  peut  paraître  bizarre,  et  rien,  en  effet,  ne  l'était 
davantage  que  cet  esprit  absolu  qui  voulait  tout  ou  rien 
dans  une  succession.  On  ne  saurait  cependant  trouver  de 
l'inconséquence  dans  l'admission  de  la  condition  et  le 
rejet  du  terme,  en  ce  qui  touche  l'institution  d'héritier.  Car 
l'institution  conditionnelle  ne  peut  jamais  faire  tomber  dans 
les  inconvénients  du  partim  testatus  et  du  partim  intestatus, 
tandis  que  ces  inconvénients  sont,  inhérents  à  l'apposition 
d'un  terme.  De  deux  choses  l'une  :  ou  la  condition  se  vé- 
rifie, ou  elle  ne  se  vérifie  pas.  Si  elle  se  vérifie,  elle  produit 


(1)  L.  7,  D.,  De  reg.  juris. 

(2)  Voy.  le  Dig.  De  rond.  inst. 
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un  effet  rétroactif,  et  c'est  alors  comme  si  l'héritier  avait 
été  institué  purement  et  simplement;  ou  elle  ne  se  vérifie 
pas ,  et  alors  la  succession  est  déférée  ab  intestat.  Il  n'y 
a  donc  pas  cette  lacune  que  produit  le  terme,  lequel  ne 
rétroagit  pas ,  et  laisse  un  temps  donné  sans  héritier  testa- 
mentaire (1). 

591.  Remarquons  que  la  défense  d'apposer  un  terme 
n'existait  pas  pour  le  testament  militaire,  parce  qu'on  n'y 
observait  pas  la  règle  que  nul  ne  peut  décéder  partim 
lestatus,  partira  intestatus. 

Elle  n'existait  pas  non  plus  à  l'égard  des  legs. 

592.  Ces  distinctions  ont  disparu  de  notre  législation. 
Chez  nous  ,  les  institutions  d'héritier  sont  de  véritables 
legs;  elles  peuvent  donc  être  accompagnées  d'un  terme, 
et  le  droit  romain,  sur  ce  point,  n'est  pas  applicable  à 
nos  testaments. 

Ceci  posé,  examinons  ce  qui  concerne  le  terme  (2). 

595.  Le  terme  peut  être  certain  ou  incertain. 

Le  terme  est  incertain ,  non-seulement  lorsqu'il  est  in- 
certain s'il  arrivera,  mais  encore  lorsqu'étant  certain  qu'il 
arrivera,  on  ne  sait  pas  quand  il  arrivera  (5). 

Par  exemple:  «Titius,  mon  héritier,  donnera  100  frLJ 
à  sa  mort,  à  Stichus,  mon  esclave.  »  Il  est  bien  certain 
que  Titius  mourra  ;  mais  l'époque  de  sa  mort  est  incer- 
taine. Ce  terme  est  donc  incertain  (4). 

Le  jour  incertain  équivaut  à  une  condition  dans  les  tes- 
taments. «  Dies  incertus  conditionem  in  testamento  facit  (5).  » 

(1)  Doneau,  VI,  Corn.  48,  n°  3,  et  Vinnius,  Partit,  juris,  1,  38. 
(î)  Cujas,  sur  la  loi  75,  D.,  De  coud,  et  dem.  (lib.  34,  Quœst.  Pap.). 
Averani,  Interpret.  juris,  2,  46.  Voët,  36,  2. 

(3)  Furgole,  VII,  3,  27. 

(4)  L.  4,  §  2,  D.,  De  cond.  et  demonst.  Pothier,  Pand.,  1.  II,  p.  449, 
n°5. 

(5)  L,  75,  D.,  De  cond.  et  dem.  Furgole,  Vif,  3,  27. 


CHAPITRE  i  (mit.   900.)  597 

Ainsi,  Titius  lègue  100  IV.  ù  Gains  lorsque  le  tils  de 
ce  dernier  se  mariera.  11  y  a  dans  cette  disposition  moins 
un  terme  qu'une  condition  (1). 

Ô94.  Mais,  dira-t-on,  n'y  a-t-il  aucune  différence  entre 
le  jour  incertain  et  la  condition?  Sans  doute;  il  y  a  une 
différence,  car  toute  condition  est  un  jour  incertain;  mais 
tout  jour  incertain  n'est  pas  une  condition  :  omnis  con- 
ditio,  dit  Cujas,  est  diçs  incertus,  non  contra. 

Le  jour  incertain  ne  forme  condition  que  lorsqu'il  y  a 
possibilité  que  le  legs  ne  soit  pas  dû.  «  Je  donne  100  fr. 
à  Titius,  lorsque  mon  héritier  mourra.  »  Il  est  fort  pos- 
sible que  cette  condition  ne  s'accomplisse  pas,  si,  par 
exemple,  Titius  venait  à  mourir  avant  l'héritier.  On  sent 
qu'alors  il  y  a  incertitude  sur  l'existence  du  legs,  laquelle 
se  trouve  suspendue  par  un  événement  à  venir.  La  dis- 
position est  donc  conditionnelle ,  et ,  dans  le  cas  de  pré- 
décès de  Titius ,  ce  dernier  ne  transmettrait  rien  à  ses 
héritiers,. 

Mais  si  le  jour  incertain  ne  peut  pas  ne  pas  échoir, 
il  ne  forme  plus  condition,  il  ne  forme  qu'un  terme  :  «  Je 
donne  100  fr.  à  Titius  lorsqu'il  mourra.  •  Dans  ce  cas,,  il 
n'est  pas  possible  que  le  legs  ne  soit  pas  dû  à  Titius. 
Donc,  point  d'incertitude,  point  d'effet  suspensif,  et,  par 
conséquent,  point  de  condition.  Si  Titius  meurt  après  l'hé- 
ritier, l'héritier  de  ce  dernier  sera  tenu  envers  l'héritier 
de  Titius.  Il  y  aura  bien  un  délai  pour  le  payement  ;  mais 
ce  délai  ne  viendra  pas  de  la  condition,  il  viendra  du  ter- 
me; et  si  l'héritier  avait  payé  au  légataire  avant  l'échéance, 
il  ne  pourrait  rien  répéter,  ce  qui  cependant  serait  en  son 
pouvoir  s'il  y  avait  une  condition. 


(I)  L.  8,  C  ,  De  test,  manum.  L.  21,  Quando  dics  lc<j.  ceci.  L.  49,  §  2, 
,D.,  De  le<j.,  4".  Furgole,  VI!,  3,  23. 
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C'est  de  ces  princpes  que  Cajas  à  tiré  cette  règle  qu'il 
exprime  avec  ce  langage  clair  et  précis  qu'aucun  juriscon- 
sulte ne  possède  mieux  que  lui  :  «  Dies  incertus  conditio  est , 
»  si  dies  legati possit  non  céder e ;  conditio  non  est,  si  non  pôs- 
»  sitnon  céder  e  (1).  » 

595.  Partant  de  là ,  il  faudra  considérer  comme  jour  in- 
certain, faisant  condition,  celui  qui  se  rapporte  à  l'âge  cer- 
tain auquel  le  testateur  veut  que  le  légataire  reçoive  le  legs. 
Ecoutons  Yoët  :  «  Et  ad  hune  diêm  incertum  plane  reduci 
»  débet  cetas  certa,  qua  testator  legatario  legatum  prœstari 
»  voluer  it,  veluti,  cumpuber,  cum  major  annis  erit,  cumin 
»  familia  nupserit  ,  etc.  ,  adeo  ut  legatario  in  impubère 
»  cetate ,  aut  ante  vicesimum  quintum  annum,  aul  ante  nup- 
»  lias  moriente  3  legatum  ad  hœredes  non  transmittatur  (2).  » 

396.  Remarquez  que  si  le  jour  incertain  ne  se  rapportait 
pas  à  la  substance  du  legs,  mais  seulement  à  son  exigibilité, 
il  ne  formerait  pas  condition,  et  devrait  être  simplement 
considéré  comme  un  terme.  Telle  serait  cette  disposition  : 
«  Je  lègue  à  Titius  lOOfr.  payables  à  la  mort  de  mon  hé- 
ritier (3) .  » 

397.  Il  en  serait  de  même  si  le  temps  était  apposé  en  fa- 
veur du  légataire  (4).  C'est  ce  qui  fait  dire  à  Àverani  (5)  : 
«  Aliquando  dies  incertus  adjicitur  liœredi  exoncrandi  causa, 


(1)  Junge  FurgoIe4  VII,  3,  22  et  23. 

(2)  36,  2,  1 . 

(3)  Furgole,  VII,  3,  28.  Jugé  qu'un  legs  payable  à  l'époque  de  la  majorité 
du  légataire  peut  être  considéré  comme  un  legs  à  terme,  et  non  comme  un 
legs  subordonné  à  la  condition  que  le  légataire  survivra  à  sa  majorité,  sans 
qu'une  telle  décision,  qui  repose  sur  une  appréciation  souveraine  delà  volonté 
du  testateur,  soit  soumise  au  contrôle  de  la  cour  de  cassation.  Req.  17  mai 
4  859  (Dalloz,  39,  1,  396).  —  Voy.  aussi  req.  1o  février  1 858  (Dalloz,  oS,  \, 
■196). 

(4)  L.  46,  D.,  Ad.  S.  C.  Treb  ,  cl  26,  §  1,  !).,  Quando  dies  légat. 

(5)  2,  4  6,  10,  12,  13. 
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"  non  suspendendœ  obligationis,  et  ideo  non  facit  conditionem. 
»  Hune  autem  voluntatem  testatoris  multis  oonjecturis  assequi 
»  possumus.  Prima  est,  si  testator  declaret,  se  relie  consulere 
»  in/innilati  legatarii,  ne  peeuniam  dissipet  ;  altéra  si  decla- 
»  rett  se  nolle  committere  rei  legatœ  administrationem  tutori- 
»  bus  legatarii,  etc.  » 

598.  La  loi  75,  D.,  De  cond.  et  démons  t.,  empruntée  aux 
écrits  de  Papinien,  dit:  Dies  incertus  conditionem  in  testa- 
ment» faeit.  Ces  mots  in  teslamento  sont  dignes  de  remar- 
que; car  la  maxime  dont  il  s'agit  n'est  pas  applicable  aux 
contrats  et  stipulations. 

En  effet,  dans  le  testaments.,  on  n'a  senti  la  nécessité 
d'introduire  un  pareil  principe  que  parce  que  les  legs  ne 
sont  transmissibles  qu'autant  que  la  cause  qui  suspend  leur 
existence  est  purgée.  Mais  dans  les  contrats  où  on  stipule 
non -seulement  pour  soi,  mais  encore  pour  ses  héritiers,  et 
où  les  obligations  sont  transmissibles,  même  pendant  le 
momentde  la  suspension,  tout  ceci  devenait  inapplicable, 
et  l'on  n'a  dû  considérer  le  terme  incertain  que  comme  un 
terme  pur  et  simple  (1). 

399.  Ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  explique  suffisam- 
ment ce  que  c'est  que  le  jour  certain  ;  c'est  celui  dont  on 
sait  si  ou  quand  il  arrivera,  ou  du  moins,  celui  qui  arrivera 
•  lu  vivant  du  légataire.  Il  ne  suspend  pas  le  legs,  il  ne  fait 
cpi'en  arrêter  le  payement. 

«  Hœres  meus,  quum  morietur  Titius ,  eentum  ei  data,  pu- 
»  rum  est  letjatum.  quia  non  conditions  sed  mura  suspenditur. 
"  Non potest  enim  conditio  non  eanstere  (2).  » 

Il  n'y  a,  en  effet;  de  condition  qu'autant  qu'il  y  a  un 


(\)  Cujas,  toc.  cit.  Furgole,  VII,  3,  31  L  45,  §  3,  I».,  De  Mr6.  oNùj. 
(i)  Papinien,  1.  79,  D.,  Dt  cond.  si  demonst.  Cujas,  sur  ce  texte,  lib.  34, 
Quœsl.  Pii['. 
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événement  incertain  dont  on  attend  l'existence  ;  quand  cet 
événement  n'est  pas  incertain ,  et  qu'il  n'y  a  aucun  doute 
qu'il  arrivera,  il  répugne  qu'il  y  ait  condition;  il  n'y  a 
que  terme  (1). 

400.  Le  délai  suspend  le  payement  de  la  chose  léguée. 
C'est  le  plus  souvent  un  bénéfice  accordé  par  le  testateur  à 
son  héritier,  pour  qu'il  ne  soit  pas  forcé  de  se  dessaisir  im- 
médiatement. La  présomption  posée  par  Ulpien  est  que  le 
terme  a  été  apposé  en  faveur  de  l'héritier,  à  moins  que  le 
contraire  ne  résulte  de  la  volonté  de  testateur  (2). 

De  là,  suivant  Pomponius,  il  suit  que  l'héritier  peut  y 
renoncer  et  forcer  le  légataire  à  recevoir  le  legs  avant  le 
terme  (5). 

Mais  s'il  apparaissait  que  le  terme  a  été  apposé  en  faveur 
du  légataire,  par  exemple,  pour  qu'il  attendît  l'âge  de  la 
raison  et  qu'il  ne  dissipât  pas  la  libéralité  du  testateur,  dans 
ce  cas,  l'héritier  payerait  irrégulièrement  s'il  payait  avant  le 
terme  (4). 

401.  Lorsque  le  testateur  a  fixé  un  terme  afin  de  faire 
courir  le  délai,  c'est  ce  terme  qui  doit  servir  de  règle  pour 
déterminer  l'échéance  du  legs. 

Quid  s'il  était  déjà  accompli  au  temps  du  testament  ou 
à  la  mort  du  testateur?  Alors  la  disposition  serait  pure  et 
simple  (o). 

Si  le  testateur  n'a  pas  exprimé  d'époque  pour  faire  courir 
le  terme,  alors,  suivant  les  circonstances,  il  courra  du  jour 
du  testament  ou  du  jour  du  décès  du  testateur  (6). 

(1)  L.  49,  D.,  De  cond.  et  demonst. 

(2)  L.  17,  D.,  Dereg.  juris. 

(3)  L.  1,  §1,  D.,  De  cond.  et  demonst.,  et  Valcns,  1.  15,  D .,  De  annuis 
legatis . 

(4)  Valcns,  1.  15,  D.,  De  annuis  Icgatis. 

(5)  Pothier'Paw/.,  t.  II,  p.  4i9,  r.°8. 

(6)  Scœvola,  l.  44,  §  15,  D.,  De  fideic.  libert. 
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102.  Maintenant  que  nous  connaissons  les  nuances  qui 
distinguent  la  condition,  le  mode,  la  cause,  la  démonstration 
et  le  terme,  cherchons  à  préciser  le  sens  de  quelques  mots 
dont  on  se  sert  ordinairement  pour  exprimer  ces  modalités 
diverses.  Ce  ne  sont  pas  ici  de  vaines  subtilités  de  paroles; 
c'est  une  manière  de  porter  la  lumière  sur  des  dispositions 
qui  doivent  être  étudiées  dans  leur  forme  autant  qu'au  fond. 

405.  Avant  tout,  disons  qu'il  n'y  a  pas  d'expressions  sa- 
cramentelles; la  volonté  est  toujours  ce  qui  domine;  elle  ne 
saurait  être  captive  dans  des  formules.  «  In  conditionibm 
»  primum  locum  vohmtas  defuncti  obtinet,  eaqae  régit  con- 
»   ditiones.  » 

404.  Gardons-nous  cependant  de  rechercher  péniblement 
une  volonté  cachée,  alors  que  la  clarté  de  l'expression  et  la 
cohérence  de  toutes  les  parties  de  la  disposition  ne  laissent 
aucun  doute  sur  l'intention  qui  a  animé  le  disposant.  Que  si 
l'ambiguïté  de  la  disposition  force  à  recourir  au  flambeau 
de  l'interprétation,  il  faut  avoir  soin  de  repousser  les  con- 
jectures extrinsèques,  toujours  arbitraires,  équivoques  et 
trompeuses.  Manlica,  Peregrinus,  Fusarius,  Menochius  et 
autres  auteurs  conjecturaux,  ont  quelquefois  abusé  de  leur 
imagination  et  de  leur  vaste  savoir  pour  créer  un  trop  grand 
nombre  de  présomptions.  Furgole  recommandait  de  se 
mettre  en  garde  contre  leurs  décisions,  et  de  rechercher  la 
volonté  du  disposant  dans  la  cûntexture  du  testament  (1). 
Aujourd'hui  ces  auteurs  sont  à  peine  lus,  et  assez  rarement 
consultés;  le  danger  signalé  par  Furgole  n'est  pas  fort  à 
craindre.  Toutefois,  nous  déclarons  qu'en  s'armant  de  cri- 
tique et  d'indépendance,  on  trouve  des  choses  excellentes 
dans  ces  patients  érudils,  et  nous  voudrions  qu'ils  fussent 
plus  souvent  étudiés  par  les  légistes  et  les  auteurs.  C'est 

(M  Vil,  3,  18. 

i.  2G 
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Mantica  qui  a  dit  :  «  Ideo,  propter  divinationem  mentis,  duriun 
»  est  a  verbis  recéder e  quœ  conceptum  mentis  significant  (1  ),  » 
et  dans  son  livre  des  Conjectures  on  trouve  cent  passages  qui 
repoussent  les  conjectures  extrinsèques  :  «  propter  rationes 
»  extrinseciis  excogitatas  (2).  »  Excusons  le  donc  s'il  a  failli 
quelquefois  à  son  précepte.  Il  a  payé  le  tribut  à  son  temps, 
et  trop  cédé  à  l'influence  des  casuistes. 

40o.  La  particule  si  caractérise  la  condition,  tant  dans  les 
testaments  que  dans  les  contrats  (5). 

Le  pronom  relatif  qui  rend  la  disposition  conditionnelle, 
quand  la  phrase  incidente  qu'il  amène  porte  sur  le  futur (-4)  : 
relativum  qui,  adjectum  verbo  fùturi  tanporis,  fapit  conditio- 
nem  et  perindè  est  atque  si  dictum  fuissct  si,  disaient  les  ju- 
risconsultes (o). 

Mais  si  le  qui  relatif  se  rapporte  à  un  temps  passé  ou  pré- 
sent, il  ne  forme  qu'une  démonstration  ou  une  détermina- 
lion.  Exemples  : 

«  Je  donne  par  forme  de  legs  100  fr.  à  Titius,  qui  montera 
au  Capitule.  »  Cette  disposition  est  conditionnelle. 

»  Je  donne  100  fr.  à  Titius,  qui  a  soigné  mes  propriétés, 
ou  qui  soigne  mes  propriétés.  »  C'est  là  un  legs  démonstratif. 

La  raison  de  cette  différence  est  fort  bien  expliquée  par 
AI.  Merlin  (6).  «  L'objet  de  la  démonstration ,  dit  ce  juris- 
»  consulte,  n'est  aue  d'indiquer  d'autant  mieux  la  personne 
»   ou  la  chose  dont  on  parle.  Or,  ce  serait  la  désigner  mal 


(0  VI,  14,1. 

(2)  VI,  14,2. 

(3)  L.  22,  D.,  Quando  dies  légat. 

(4)  L.  1,  §  3,  D.,  De  rond,  et  dem.  D.  2,  D.,  De  cond.  inst.  L.  6,  V).,De 
lerjat.  1°,  et  85,  De  légat.  3°.  Pothicr,  Pand.,  t.  II,  p.  324,  n°  256,  et  448, 
no  2.  Furgole,  VII,  3,  21  et  56   M.  Merlin,  Rép.,  v°  Qui. 

(b)  Mornac,  sur  la  loi  75,  De  kg.,  1°.  D'Argentré  sur  Bretagne,  art.  221, 
dose  4,  n°  7. 
(6)  Loc.  cit. 
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»  ([ne  de  le  faire  par  une  qualité  future  qu'elle  n'aura  peut* 
»  être  jamais.  Il  faut  donc,  lorsqu'on  emploie  une  qualité 
»  de  cette  espèce,  qu'on  se  propose  un  autre  objet  que  d'a- 
»  jouter  à  ce  qu'on  dit  un  nouveau  degré  d'évidence,  et  cet 
»  autre  objet  ne  peut  être  que  de  faire  dépendre  la  dispo- 
»  sition  que  l'on  écrit  de  la  qualité  future  qu'on  témoigne 
»  vouloir  exister  dans  la  personne  du  légataire  ou  dans  la 
;  chose  léguée.  »  Cette  règle  s'applique  aux  contrats  (1). 

406.  Lorsque,  quand,  expriment  tantôt  un  délai,  tantôt 
une  condition.  Ils  expriment  un  délai  quand  ils  se  rapportent 
à  un  terme  certain  (2);  mais  ils  exprimenl  une  condition 
quand  ils  se  rapportent  à  un  terme  incertain  (5);  car  ce  qui 
fait  condition,  c'est  l'époque  incertaine  (4). 

407.  Pourvu,  afin  que,  caractérisent,  non  une  condition, 
mais  une  cause  impulsive  (5). 

Par  exemple  :  «  Je  vous  lègue  10,000  fr.  pour  vous  nour- 
rir, pour  favoriser  votre  mariage,  pour  faire  vos  études.  »  La 
disposition  est  pure  et  simple  (6).  Le  testateur  n'a  fait  qu'in- 
diquer Son  motif. 

.  11  est  possible  cependant  que  ces  mots  se  convertissent  en 
condition. 

Par  exemple  :  ><  Je  vous  donne  10,000  IV.  pour  que  vous 
épousiez  Caïa,  et  non  autrement.»  Ce  legs  est  condition- 
nel (7).  Le  testateur  s'est  servi  d'expressions  restrictives,  qui 


(1)  M.  Toullier,  t.  V],  p.  551. 

(2)  L.  22,  D.,  Quando  dies  leg.  ced.  L.  i,  g  1,  D.,  eod.  tit.  L.  1\>,  D., 
De  rond,  et  demontt. 

(3)  L.  79,  l  I,  D..  De  cond.  et  demonst.  L.  4.D.,  Quando  dieslegai.  ced. 

(4)  Sllpra,  n°  394.  Furgole,  VII,  3,  22,  23,  29,  30. 

(5)  L.  22,  l  I.  P.,  Dealim.  et  cib.  leg.  L.  44,  D.,  De  manum,  test.  '.- 
■17.  §  2,  D.,  eod  id.  L.  71  et  80,  D.,  De  cond.  et  demonst. 

(6)  Furgole,  VII,  3,  33,  Expilly,  cli.  18.  Bardot,  1,2,  13,  et  2,5,  57. 

(7)  Furgole,  VII,  3,  36. 
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prouvent  que  le  mariage  est  la  condition  sine  qua  non  du 
legs,  et  que  alias  leyaturus  non  fuisset. 

Ces  mots  peuvent  aussi  exprimer  un  mode.  C'est  ce  qui 
a  lieu  lorsque  le  précepte  intéresse  un  tiers  ;  par  exemple, 
pour  affranchir  Seïus,  pour  épouser  Seïa  (1). 

408.  Pourvu  que  présente  souvent  un  sens  équivoque. 
Ricard  (2)  pense  qu'il  doit  être  pris  pour  condition  ;  mais 
Furgole  le  réfute  avec  raison  (3)  ;  et  l'opinion  de  ce  dernier 
jurisconsulte  est  adoptée  par  M.  Merlin  (4).  Quoique  la  con- 
jonction pourvu  que  puisse  exprimer  quelquefois  une  condi- 
tion, néanmoins  elle  exprime  le  plus  souvent  un  mode.  Car, 
suivant  Bartole  (o),  dans  le  doute,  on  doit  présumer  la  dis- 
position plutôt  modale  que  conditionnelle. 

409.  Sous  condition  qu'il  fera  indiquent  un  mode  et  non 
une  condition;  ils  équivalent  à  ceux-ci  :  à  la  charge  de  faire, 
et  n'emportent  avec  eux  aucune  suspension  (6). 

410.  A  défaut  de  fait  la  disposition  conditionnelle.  J'insti- 
tue Marius,  et  à  son  défaut  Sempronius,  c'est-à-dire  :  si  Ma- 
rius  ne  veut  pas  ou  ne  peut  pas  être  mon  héritier,  j'institue 
Sempronius  (7). 

411.  Moyennant  forme  aussi  une  condition  (8). 

412.  Le  gérondif,  en  payant,  en  faisant,  doit  aussi  être 
pris  pour  condition  (9),  et  cela,  soit  qu'il  se  rapporte  à  un 
verbe  futur,  présent  ou  passé  :  «  Jean  prendra  sur  mes  biens 


(1)  Furgole,  VII,  3,  38,  39. 

(2)  Disp.  cond.,  n°  18. 

(3)  VII,  3,  41,  d'après  la  loi  41,  D.,  De  coat.  empt. 

(4)  Répert.,  v<>  Mode. 

(5)  Sur  la  loi  Quibvs  g  Thermus,  no  4,  D.,  De  cond.  et  demonst. 

(6)  Furgole,  VII,  3,  42.  L.  44,  D.,  De  maman,  test 
(1)  là.,  Vil,  3,  43. 

(3^  Id.,  VII,  3,  47. 

(9)  Arg.  des  lois  6,  §  7,  D.,  De  statulib.  et  109,  D. ,  De  cond.  et  demonst. 
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100  écus,  en  donnant  10  écus  à  l'Hôtel-Dieu  de  Paris.  »  — 
«  Je  lègue  à  Jean  100  écus,  en  payant  100  francs,  etc.  (1).  » 

415.  Il  n'en  est  pas  tout  à  fait  de  même  dans  les  contrats; 
car,  d'après  Bartole  (2)  et  Dumoulin  (5),  il  y  faut  faire  une 
distinction.  Si  le  gérondif  est  joint  à  un  verbe  qui  regarde  le 
futur,  il  fait  condition  :  «  Je  vends  à  Titius  la  terre  des  Sa- 
blons, et  il  en  sera  propriétaire  incommutable  en  me  payant 
500,000  francs.  »  Mais  si  le  gérondif  est  joint  à  un  verbe 
du  temps  présent,  il  désigne  le  mode  :  «  Je  vends  à  Titius 
ma  terre  des  Égri  Hottes,  et  il  en  demeure  propriétaire  moyen- 
nant 500,000  francs.  »  Cette  clause  est  purement  modale. 
Ricard  donne  la  raison  de  cette  différence  entre  les  dispo- 
sitions à  cause  de  mort  et  les  dispositions  entre-vifs.  Dans 
les  contrats,  il  peut  y  avoir  une  exécution  présente:  le  do- 
maine peut  être  transféré  immédiadement  ;  et  quand  cette 
exécution  présente  est  stipulée,  il  répugne  de  faire  du  gé- 
rondif une  condition  suspensive. 

Mais^dans  les  testaments,  il  n'y  a  pas  d'exécution  pré- 
sente ;  tout  s'y  rapporte  à  la  mort  du  testateur  :  le  gérondif 
doit  donc  être  pris  dans  son  sens  naturel  et  former  condi- 
lion. 

414.  Telles  sont  les  règles  les  plus  usuelles  sur  les  for- 
mules adoptées  pour  exprimer  les  différentes  modalités  des 
dispositions.  Quoique  puisées  dans  la  nature  des  choses,  elles 
ne  sont  cependant  pas  infaillibles.  On  ne  saurait  trop  le  re- 
péter, elles  sont  toujours  subordonnées  à  la  volonté  du  tes- 
tateur ;  mais  ce  sont  elles  qui  doivent  être  suivies,  lorsque  la 
volonté  du  testateur  n'y  répugne  pas,  et,  sous  ce  rapport, 
il  était  important  de  s'y  arrêter. 


(4)  Ricard,  Disp.  cond.,  n°  68.  Furgole,  VII,  3,  io. 

(2)  Sur  la  loi  ex  parte,  D.,  De  acq.  hœred. 

(3)  Sur  Paris,  g  20,  glose  7,  n°  6. 
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41  o.  Il  nous  reste  à  examiner  deux  questions  pour  ter- 
miner ce  que  nous  avons  à  dire  sur  les  charges  et  les  condi- 
tions. 1°  Lorsque  la  personne  à  qui  la  libéralité  est  faite  ne 
la  recueille  pas,  la  charge  qui  lui  est  imposée  passe- t-elle  à  la 
personne  qui  recueille  à  sa  place?  2°  Quand  les  charges  ou  con- 
ditions apposées  à  une  libéralité  sont-elles  censées  répé- 
tées dans  une  autre  disposition  qui  précède  ou  qui  suit? 

416.  Voyons  le  premier  point.  Avant  l'empereur  Sévère, 
lorsque  celui  qui  était  chargé  par  testament  de  satisfaire  à 
un  mode  ou  de  payer  un  legs  n'acceptait  pas  la  disposition, 
le  substitué  ou  le  cohéritier  qui  recueillait  sa  portion  n'était 
pas  obligé  à  ces  mode  ou  legs. 

Il  n'y  avait  d'exception  à  cette  règle  que  contre  le  fisc^ 
qui  était  peu  favorable,  et  qui  devait  satisfaire  à  toutes  les 
charges  de  l'institution  caduque  dont  il  profilait  (1). 

Mais,  dans  la  suite,  l'empereur  Sévère  changea  cette  juris- 
prudence par  un  rescrit  dont  Ulpien  a  parlé  plusieurs  fois  (2) 
et  où  brille  la  justice  de  ce  prince.  Il  voulut  que  lecohéritier 
qui  profitait  d'une  disposition  satisfit  aux  charges  de  cette 
disposition,  et  notamment  aux  legs  et  fidéicommis  dont  elle 
était  grevée,  déclarant  par  là  que  les  legs  et  fidéicommis 
étaient  une  charge  des  biens  qui  les  suivait  en  quelques  mains 
qu'ils  passassent.  Le  substitué  fut  de  même  astreint  à  la 
prestation  des  legs  et  fidéicommis  portés  dans  la  première 
institution,  puisque  les  biens  qu'il  recueillait  en  étaient  affec- 
tés (5). 

417.  Remarquons  que  le  substitué  n'était  obligé  qu'au 
payement  des  legs  et  fidéicommis  ;  il   n'était  pas  tenu  des 


(4)  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p..333,  n°  404. 
(8)  L.  64,  §  4,  D.,  De  légat.  8°,  et  74,  D.,  De  légat.  4<>. 
(3j  Junge  Celsus,  1.  29,  D.,  De  légat.  2°,  et  Papinien.  L.  77,  §  7,  D.,  De 
égat.  2o.  V.  Cujas,  sur  celte  loi,  lib.  8.  Resp.  Papin. 
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conditions  qui  pouvaient  modifier  la  première  disposition  : 
«  Sub  conditions  hœrede  instituto,  si  substituamus,  nisieam- 
»  dem  conditionem  repetemus,  pêne  eum  hœredem  substituere 
»   intelligimur{\).  » 

Rien  de  plus  équitable  que  ce  point  de  droit  ;  car  la  sub- 
stitution étant  une  seconde  disposition,  il  était  impossible  de 
faire  passer  la  condition  au  substitué)  sans  violer  la  règle 
que  nous  verrons  plus  bas,  qui  ne  permet  pas  d'admettre 
les  répétitions  tacites  de  conditions,  à  moins  qu'elles  ne  ré- 
sultent delà  volonté  expresse  ou  implicite  du  disposant.  S'il 
était  chargé  des  legs,  fidéicommis  ou  modes  faisant  fidéi- 
cominis,  c'est  que  ces  charges,  ainsi  que  nous  venons  de 
le  dire,  sont  réelles  et  affectent  les  biens  dans  quelques  mains 
qu'ils  se  trouvent  placés.  On  présumait  que  si  le  testateur 
avait  imposé  ces  charges  au  premier  institué,  à  plus  forte 
raison  avait-il  voulu  en  grever  le  substitué  qu'il  avait  moins 
aimé  (2). 

418..  Mais,  en  ce  qui  concernait  le  fisc  ou  le  cohéritier 
qui  profitait  de  la  disposition  par  droit  d'accroissement, 
ils  devaient  accomplir  la  condition  imposée.  Voici  la  déci- 
sion du  jurisconsulte  Paul  :  «  Fiscus  iisdem  conditionibus 
»  parère  débet  \/uibus  persona  a  qua  ad  ipsum  quod  relie- 
»  hnn  est  pervenit  :  sicul  eliam  cuni  suo  onere  hoc  ipsum  vin- 
»   die  ai  (5).  » 

On  sent  la  raison  de  cette  différence  entre  le  substitué 
et  le  fisc  ou  le  cohéritier  qui  profite  de  l'accroissement.  Ils 
ne  viennent  pas,  comme  le  substitué,  en  vertu  d'une  seconde 
disposition  ;  c'est  la  disposition  première  elle-même  qui 
leur  profite  (4). 

(4)  Caïus,  1.  73,  D.,  De  hœr>>l.  instit. 

(2)  D'Aguesseau,  37e  plaidoyer. 

(3)  L    60,  §  \,  D.,  De  eond.  et  demonst. 

(41  Cut  adjiciuntur  wmmoda,  irqungantw  etiam  incommodât  quasi  comme- 
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419.  On  distinguait  néanmoins  entre  les  conditions  qui 
étaient  imposées  à  la  personne  ou  à  la  chose.  Quand  la  con- 
dition était  imposée  à  la  personne  seulement,  comme  :  «  Je 
donne  à  Titius  s'il  épouse  Maevia,  »  elle  n'était  pas  censée 
répétée.  Mais,  si  elle  était  réelle,  comme  :  «  Je  donne  ma 
maison  à  Claudius,  si,  avec  les  revenus,  il  paye  400  francs 
de  pension  alimentaire  à  Caïus,  »  elle  était  censée  répétée. 
Du  reste,  dans  le  doute ,  on  tenait  que  la  charge  était 
réelle  (1). 

420.  Toutes  ces  décisions  ont  encore  aujourd'hui  l'auto- 
rité de  la  raison.  C'est  ce  qu'on  va  voir  par  ce  qui  suit. 

421.  Lorsque  l'héritier  institué  répudie,  et  que  la  suc- 
cession passe  à  l'héritier  du  sang^  ab  intestat,  ce  dernier 
est-il  tenu  d'accomplir  les  conditions  et  charges  portées  au 
testament  ? 

Sous  le  droit  romain  la  négative  eût  été  incontestable  : 
«  Si  nemo  subiit  hœreditatem ,  omnis  vis  testamenti  solvitur,» 
dit  la  loi  181,  D.,  De  regul.  jur.  Le  testament  s'écroulant, 
aucune  de  ses  dispositions  ne  pouvait  obliger  à  quoi  que  ce 
soit  l'héritier  du  sang,  qui  tenait  ses  droits,  non  du  testa- 
teur, mais  de  la  loi.  Le  testateur  était  censé  mort  intestat  : 
«  Si  quis  aut  noluerit  hœres  esse,  aut  vivo  testatore  deces- 
»  serit ...  m  his  casibas  paterfamilias  intestatus  moritur.  » 
Telle  est  la  décision  des  Institutes  (2). 

Mais  il  en  est  autrement  dans  le  droit  français,  où  les  tes- 
taments sont  des  codicilles  ou  plutôt  des  espèces  de  fidéi- 
commis  laissés  à  l'héritier  du  sang;  le  testament  subsiste 


dum  et  incommodum,  labor  et  votuptas,  dissimilïima  natûra,  ut  ait  LÏvîits, 
societate  quadam  inter  se  naturali  juncta  suit.  (Cujas,  Besp.  Papin.,  lib.  9, 
ad  leg.  58,  §  32,  Ad  S.  C.  Trebelt.)  Voy.  sur  celui  qui  profite  par  droit  d'ac- 
croissement, iitfra,  nQ  21 81 . 

(4)  L.  74,  D.,*De  légat.  4<>.  Furgole,  VII,  6;  7,  8  et  suiv. 

(2)  Quib.  mod.  test,  inf.,  §  2. 
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toujours,  indépendamment  de  la  caducité  de  l'institution. 
Les  legs  et  autres  charges  réelles  qui  affectent  les  biens 
doivent  donc  être  payés  par  celui  qui  profite  de  la  succes- 
sion -,  le  successeur  ab  intestat  qui  appréhende  l'émolument 
doit,  par  conséquent,  supporter  la  charge.  Par  exemple: 
«  J'institue  Caïus  et  le  charge  de  faire  une  dot  de  50,000 
francs  à  mon  cousin,  à  qui  je  lègue  cette  somme.  »  Il  est 
évident,  dans  notre  droit,  que  le  legs  de  50,000  francs  ne 
dépendra  pas  de  l'acceptation  de  l'hérédité  par  Caïus  et 
que  le  légataire  pourra  exercer  son  droit  sur  la  succession 
ab  intestat. 

422.  Mais  l'héritier  «6  intestat  à  qui  la  succession  passera 
par  la  renonciation  de  Caïus,  ne  sera  pas  tenu  des  condi- 
tions proprement  dites  auxquelles  l'institution  de  ce  même 
Caïus  était  attachée.  On  peut  en  pressentir  la  raison  d'ap- 
près  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  (1),  à  savoir  que  la  con- 
dition affecte  tellement  la  substance  de  l'institution,  qu'elle 
ne  peut  avoir  son  effet  qu'avec  elle.  Or  l'institution  tom- 
bant, il  n'y  a  plus  de  condition  à  remplir:  celui  qui  vient 
prendre  la  succession  se  présente  au  nom  de  la  loi  et  sans 
condition.  Peu  importe  que  la  condition  soit  potestative 
ou  mixte^  qu'elle  consiste  à  donner  ou  à  faire,  qu'elle  con- 
fère un  droit  indirect  à  un  tiers  ;  ce  tiers  ne  pourrait  exciper 
de  ce  droit  :  la  défaillance  de  l'institution  et,  par  suite,  de  la 
condition  l'a  éteint  (2). 

S'il  n'en  est  pas  ainsi  du  tidéicommis^  du  mode  réel  et  du 
legs,  c'est  que  ces  charges  apposées  à  une  disposition  con- 
tiennent en  elles  des  dispositions  particulières  qui  ne  lais- 
sent pas  de  subsister  par  elle-mèmes,  quoique  la  disposition 
principale  vienne  à  manquer;  la  volonté  du  défunt  est  tou- 

(1)  N°3b7. 

(2)  M.  D'Aguesseau  a  traité  à  fond  cette  question,  dans  son  37e  plaidoyer. 
On  peut  consulter  aussi  Furgole,  VII,  7. 
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jours  vivante  pour  ceux  qui  doivent  profiter  de  ces  char- 
ges (1). 

423.  Venons  à  notre  deuxième  point.  Cette  matière  a  été 
amplement  traitée  par  les  auteurs  conjecturaux,  tels  que 
Mantica  (2),  Peregrinus  (5),  Menochius  (4).  D'autres  s'en 
sont  aussi  occupés  dans  leurs  savants  écrits  (5)  ;  mais  Fur- 
gole  est  celui  qui  l'a  présentée  de  la  manière  la  plus  com- 
plète (6). 

La  répétition  d'une  charge  dans  une  autre  disposition  qui 
suit  ou  qui  précède,  peut  avoir  lieu  ou  expressément  ou  ta- 
citement. 

Lorsque  la  répétition  est  expresse,  elle  ne  peut  donner 
lieu  à  aucun  doute,  comme  quand  l'acte  porte  cette  clause, 
sous  les  conditions  susdites,  comme  dit  est. 

424.  Mais  la  matière  est  plus  ardue  quand  la  répétition 
doit  s'induire  de  la  volonté  présumée  du  disposant.  Du- 
moulin réduit  à  trois  toutes  les  causes  dont  on  peut  induire 
une  répétition  tacite,  copala ,  identitas  orationis ,  identitas 
rationis  :  ce  qui  engendre  trois  causes  opposées  qui  excluent 
la  présomption  de  répétition,  savoir  :  adversativa,  diversitas 
ration  is,  di  vers  itas  or  a  t  ion  is . 

Mais  cette  règle,  que  Dumoulin  a  tirée  de  Balde  (7),  est 
loin  d'être  infaillible,  ainsi  que  le  dit  Furgole. 

On  en  trouve  une  autre  dans  la  loi  39,  D.,  De  conditioni- 
busetdemonst.  :  Lorsque  la  condition  est  imposée  à  certaines 


(1)  Ricard,  Disp.  cond.,  n°  145. 

(2)  Lib.  X,  t.  VI. 

(3)  Befideir.,  art.   16. 

(4)  IV,  De  prœsumpt . ,  476,177. 

(o)  Dumoulin  sur  Paris,  §  55,  glose  1,  n°  3.  Pothier,  Panât,  t.  II,  p. 
366,  uos  87  et  suiv.  Ricard,  Disp.  cond.,  n°  158. 

(6)  Chap.  7,  sect.  7. 

(7)  Dumoulin  appelle  la  doctrine  de  Balde  à  cet  égard,   jmlchra  doctrùw 
Midi. 
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personnes  connues  et  nommées,  elle  ne  doit  pas  s'étendre  à 
d'autres  personnes.  Que  si  elle  embrasse  un  certain  genre 
de  personnes  auquel  elle  se  rapporte  par  quelque  terme  col- 
lectif, elle  s'applique  à  toutes  les  personnes  de  ce  genre,  et 
à  tous  les  degrés,  que  ces  personnes  doivent  remplir.  Par 
exemple,  si  le  testateur,  après  avoir  institué  plusieurs  per- 
sonnes de  différents  degrés,  ajoute  :  «  Je  veux,  de  plus,  que 
chacun  d'eux  ne  soit  mon  héritier  qu'autant  qu'il  assistera 
à  mes  funérailles.  » 

On  induit  aussi  facilement  la  répétition ,  si,  sans  cette  ré- 
pétition, la  seconde  disposition  était  inutile  (1). 

Il  ne  serait  pas  non  plus  impossiblede  la  présumer,  lorsque 
deux  dispositions  conduisent  au  même  but,  ou  bien  quand 
à  une  disposition  conditionnelle  se  trouve  jointe  une  autre 
disposition  pure  et  simple,  et  que  ces  deux  dispositions  sont 
liées  par  ces  mots  :  item,  hoc  ampli  us;  de  plus,  en  outre,  de 
même. 

Mais  encore,  dans  ces  deux  derniers  cas,  faut-il  observer 
que  tout  dépend  des  circonstances  ;  car  Dumoulin  soutient 
que,  de  sa  nature ,  le  mot  item  est  continuatif  et  non  ré- 
pétitif. 

42o.  Revenons-en  donc  à  ce  que  nous  disions  tout  à  l'heure 
que,  dans  cette  matière,  les  meilleures  règles  sont  subor- 
données à  la  volonté  du  testateur ,  boussole  plus  sûre  que 
toutes  les  décisions  des  docteurs.  Il  en  est  une  cependant 
qui  ne  faillit  pas  :  c'est  que  la  répétition  ne  se  présume  pas , 
et  que,  dans  le  doute ,  toute  disposition  est  censée  pure  et 
simple  :  in  dubio  omnis  ilispositio  prœsumitur  puni  (2). 

C'est  d'après  ce  principe  que  le  jurisconsulte  Caïus  en- 
seigne que  la  condition  apposée  à  l'institution  n'est  pas  cen- 


(1)  Pothier,  Pemd.,  t.  H,  p.  467,  n°  90.  Furgole,  VII,  7,  44. 

(2)  Dumoulin,  loc.  >it..  n*  S. 
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sée  répétée  dans  la  substitution,  bien  que  quant  au  legs  le 
substitué  en  demeure  grevé  (1), 

426.  Nous  ne  pouvons  mieux  finir  tout  ceci  que  par  ces 
sages  réflexions  empruntées  à  Cujas. 

«  Non  passini  et  temere  nobis  licet  tacitap  conditiones  com~ 
»  minisci  et  inducere,  nisi  ex  re  ipsa  aut  verbis  quibusdam 
»  manifestum  sit  contrahentes  conditionem  facere  voluisse , 
»  vel  nisi  quœ  jure  publico  recepta  et  probata  tacita  conditio 
»  sit...  lege  opus  est  quœ  introducat  et  probet  tacitam  con- 
»  ditionem,  vel  re  ipsa  et  evidentissima  vohmtate  contrahen- 
»  tium,  quœ  eam  inducat.  Alioquin  si  interpretationibus  nos- 
»  tris  passim  licet  eam  inducere  f  multa  hominum  nef/otia, 
»  multaque  jura  subverterentur  (2).  » 

(4)L.  73,  Q.,Dehœrecl.v}stit. 
(2)  Observât.,  25,  18. 
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DE    LA    CAPACITÉ   DE    DISPOSER   OU    DE    RECEVOIR    PAR    DONATION 
ENTRE-VIFS  OU    PAR  TESTAMENT. 

SOMMAIRE, 


i 27 .  Observations  préliminaires.  —  Motifs  qui  ont  fait  introduire 
certaines  exceptions  à  la  faculté  de  donner  et  de  recevoir. 

428.  Les  auteurs  ont  distingué  deux  sortes  de  capacité:  la  capacité 

active  »;t  la  capacité  passive. 

429.  Il  y  a  encore  la  capacité  absolue  et  la  capacité  relative. 

430.  Époques  à  considérer  pour  la  capacité.  —  Delà  capacité  du  tes- 

tateur.—  Époque  de  la  confection  du  testament  et  époque  de 
la,  mort  du  testateur. 
43! .  Quid  de  l'époque  intermédiaire? 

432.  Le  genre  de  capacité  que  doit  avoir  le  testateur  aux  deux  époques 

indiquées  n'est  pas  la  même» 

433.  Pourquoi  la  capacité  naturelle  n'est-elle  requise  qu'à  l'époque 

de  la  confection  du  testament,  tandis  que  la  capacité  civile  est 
exigée  aux  deux  époques?  —  Arrêt  de  la  cour  d'Agen. 

434.  La  règle  catonienne  subsiste  aujourd'hui  encore  dans  toute  sa 

force  à  l'égard  du  testateur. 

435.  Époques  à  considérer  pour  la  capacité  des  héritiers  institués  et 

des  légataires.  —  Trois  époques  étaient  requises  dans  le  droit 
romain  pour  la  capacité  des  héritiers. —  Explication  histo- 
rique de  la  règle  catonienne  qui  exigeait  la  capacité  de  l'hé- 
ritier au  moment  de  la  confection  du  testament. 

436.  Nombreuses  exceptions  à  celte  règle  même  en  droit  romain. 

437.  La  règle  catonienne  était  repoussée  par  les  pays  coutumiers.  — 

Les  pays  de  droit  écrit  l'avaient  adoptée  ;  mais  ils  n'exigeaient 
pas  la  capacité  à  l'époque  de  l'adition. 
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438.  Sans  l'avoir  déclaré  expressément,  le  Code  a  adopté  à  cet  égard 

le  système  des  pays  coutumiers . 

439.  Dans  les  dispositions  conditionnelles,  le  droit  romain   n'appli- 

quait pas  la  règle  catonienne.  A  plus  forte  raison  en  doit-il 
être  de  même  aujourd'hui . 

440.  Époque  de  la  capacité  des  parties  dans  les  donations  entre-vifs. 

—  De  la  capacité  du  donateur  au  moment  de  la  donation  et  au 
moment  de  l'acceptation. 
4*1 .  Quant  au  donataire,  il  suffit  qu'il  soit  capable  au  moment  de 
l'acceptation. 

442.  Application  de  ce  principe  dans  le  cas  où  la  donation  est  laite  à 

un  enfant  à  naître. 

443.  ^numération  des  incapacités  actives. 
4'i4.  Enumération  des  incapacités  passives. 


COMMENTAIRE. 

427 .  Une  des  choses  les  plus  essentielles  pour  la  validité 
d'une  libéralité,  c'est  la  capacité  de  donner  et  de  recevoir 
dans  la  personne  du  disposant  et  du  gratifié.  On  en  sent 
facilement  la  raison.  Ces  sortes  d'actes  étant  fondés  sur  la 
volonté  de  l'homme,  il  ne  faut  admettre  à  y  participer  que 
ceux  qui  sont  capables  d'avoir  et  d'exprimer  une  volonté 
nette,  formelle  et  spontanée,  ou  qui,  parleur  qualité,  ne 
sont  pas  à  même  d'exercer  une  influence  funeste  à  la  liberté 
de  l'une  des  parties.  D'un  autre  coté,  la  loi,  qui  veille  avec 
diligence  sur  les  intérêts  des  particuliers,  a  dû  priver  du 
droit  de  donner  ou  de  recevoir  certaines  personnes  dont  elle 
pouvait  craindre  les  prodigalités,  ou  celles  que  leur  carac- 
tère, leur  état  social  et  le  bien  de  l'État  en  rendaient  in- 
dignes ou  incapables.  De  là,  certaines  prohibitions  intro- 
duites, non  pas  contre  les  règles  du  droit  naturel,  mais 
bien  plutôt  en  vertu  du  droit  naturel,  c'est-à-dire  en  vertu 
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de  la  raison,  de  la  nature  des  choses  et  d'une  équité  bien 
entendue. 

Et  comme  la  faculté  d'acquérir  et  de  se  dépouiller  tient 
au  droit  de  propriété,  lequel  est  de  droit  naturel  au  plus 
haut  degré,  la  loi,  tout  en  réservant  certaines  exceptions 
nécessaires,  reconnaît  que  la  faculté  de  donner  et  de  re- 
cevoir forme  le  droit  commun  et  appartient  à  tout  indi- 
vidu, si  ce  n'est  à  ceux  qui  en  sont  déclarés  spécialement 
incapables  (1). 

i28.  La  capacité  de  donner  et  celle  de  recevoir  doivent 
toujours  concourir  ensemble,  sans  cela  la  libéralité  péche- 
rait par  un  de  ses  cotés.  Le  donateur  et  le  testateur  ont 
beau  avoir  en  eux  la  capacité  entière,  et,  si  je  puis  parler 
ainsi;  optimo  jure ,  ils  n'ont  pas  la  puissance  de  donner  à  une 
personne  incapable  ;  sous  ce  rapport  ils  sont  incapables  eux- 
mêmes.  C'est  pourquoi  les  jurisconsultes  ont  distingué, 
d'après  Pomponius  (2),  deux  sortes  de  capacités:  l'une  ac- 
tive, qui  est  celle  de  celui  qui  dispose  ;  l'autre  passive,  qui 
est  celle  de  celui  qui  reçoit  (3).  Tel  qui  a  la  capacité  pas- 
sive, n'a  pas  la  capacité  active.  On  peut  être  capable  de 
recevoir  et  n'être  pas  capable  de  donner  ou  de  lester  (4), 
L'insensé  peut  être  fait  légataire,  il  ne  peut  pas  faire  de 
testament. 

429.  Il  y  a  aussi  deux  sortes  d'incapacités,  l'une  abso- 
lue, l'autre  relative. 

L'incapacité  absolue  empêche  de  donner  ou  de  recevoir 
indéfiniment  à  l'égard  de  toutes  personnes. 

L'incapacité  relative  empêche  de  donner  à  certaines  per- 
sonnes seulement  ou  de  recevoir  d'elles.  Le  mort  civil  est 

(1)  Art.  902  du  C.  Napoléon. 

(2)  L.  16,  D.,  Qui  test,  fàcere  posswd, 

(3)  Furgole,  ch.  4,  no  \ . 

(4)  Pomponius,  loc.  vit. 
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incapable  d'une  manière  absolue.  Mais  c'est  une  incapacité 
relative  que  celle  du  tuteur  à  l'égard  de  son  pupille,  du 
médecin  à  l'égard  du  malade  dont  il  a  soigné  la  dernière 
maladie. 

450.  C'était  une  partie  fort  embrouillée  de  l'ancienne  lé- 
gislation que  la  division  des  époques  auxquelles  il  fallait 
être  capable  pour  donner  et  pour  recevoir.  Le  Code  n'est 
pas  entré  à  cet  égard  dans  des  détails  complets.  Essayons 
de  combler  la  lacune  et  de  présenter  quelques  résultats  nets 
et  précis.  Voyons  d'abord  quelles  époques  sont  à  considérer 
pour  la  capacité  du  testateur. 

Tous  les  auteurs  sans  exception  s'accordent  à  dire  que 
pour  que  le  testament  soit  valable,  il  faut  que  le  testateur 
soit  capable  à  deux  époques  :  1°  celle  de  la  confection  du  tes- 
tament; 2°  celle  de  sa  mort  (1).  Il  doit  être  capable  au  mo- 
ment de  la  confection  du  testament,  parce  que  c'est  à  ce 
moment  que  sa  volonté  est  érigée  en  loi  domestique.  Si  donc 
il  n'avait  pas  le  pouvoir  et  la  capacité  de  porter  cette  loi 
dans  sa  famille  et  sur  ses  biens,  si  sa  volonté  était  viciée  par 
la  démence,  la  minorité  ou  la  fraude,  etc.,  etc.,  son  acte 
serait  nul  dès  l'origine;  il  n'aurait  jamais  eu  un  moment 
d'existence. 

Il  faut  encore  qu'il  soit  capable  à  l'époque  de  son  décès, 
parce  que  ce  n'est  qu'alors  que  son  testament  reçoit  son  exé- 
cution. Il  y  a  donc  nécessité  qu'il  soit  environné,  dans  le 
moment  suprême,  des  qualités  auxquelles  est  attaché  le  pou- 
voir de  transmettre  ses  biens. 

On  doit  remarquer  de  plus  que  le  testament  n'emprunte 
passa  date  à  la  mort  du  testateur;  il  doit  avoir  par  lui-même 
une  date  fixe  et  invariable.  Or,  puisqu'il  y  a  dans  le  testa- 
ment deux  temps  bien  distincts,  savoir  :  la  rédaction  de  la 

(I)  Puigole,  ch.  4,  n"  9  et  suiv. 
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volonté  et  l'exécution  donnée  à  cette  volonté,  il  faut  qu'il  y 
ait  aussi  capacité  dans  ces  deux  opérations  substantielles. 

451.  Quant  au  temps  intermédiaire,  c'est-à-dire  à  celui 
qui  s'écoule  entre  l'époque  du  testament  et  le  décès  du  tes- 
tateur, si  pendant  cette  époque  ce  dernier  avait  perdu  mo- 
mentanément une  capacité  qu'il  aurait  ensuite  recouvrée,  ce 
temps  ne  nuit  pas.  C'est  ainsi  qu'Ulpien  s'en  exprime  (1)  : 
»  Solemus  (Ucerc,  média  tempora  non  noeere.  » 

452.  Mais  quel  est  le  genre  de  capacité  que  doit  avoir  le 
testateur  aux  deux  époques  indiquées? 

Il  faut  faire  ici,  avec  Doneau,  Furgole  et  Pothier,  une 
importante  distinction  entre  le  temps  de  la  confection  du 
testament  et  le  temps  de  la  mort  du  testateur. 

Lorsque  le  testateur  fait  son  testament,  il  faut  qu'il  réu- 
nisse toutes  les  conditions  requises  pour  élever  la  capacité  à 
son  plus  haut  degré  de  plénitude,  et  dont  nous  parlerons 
plus  bas,,  c'est-à-dire  droit  de  cité,  âge,  intégrité  d'esprit. 
Si  rune_de  ces  qualités  lui  manquait,  son  testament  serait 
nul;  il  ne  serait  pas  convalidé  par  l'acquisition  qu'il  aurait 
postérieurement  faite  de  la  capacité  légale  (2).  Par  exemple, 
le  testateur  n'a  que  seize  ans  quand  il  fait  son  testament. 
Quand  bien  même  il  vivrait  au  delà  de  la  majorité,  son 
testament  ne  vaudrait  (pie  ce  que  vaut  le  testament  d'un  mi- 
neur de  cet  âge  (5). 

Mais  on  est  moins  rigoureux  à  l'époqne  du  décès.  Si  le 
testateur  avait  alors  perdu  quelques-unes  des  qualités  né- 
cessaires pour  manifester  une  volonté  libre  ou  raisonnée, 
comme  s'il  fût  devenu  insensé  ou  furieux,  le  testament  qu'il 

(i)  L.  6,  §  2,  D.,  De  hœred.  mst.,  et  surtout  L.  6,  g  12,  D.,  De  injust. 

rupt.  test,  —  iunge  Justinien,  lnst.  Quib.  mod.  tett.  inf.  Doneau,  VI,  5,  '  3 
et  14.  Furgole,  ch.  4,  n°  9. 

(2)  L.  8,  §4.  D.  Qui  test.faœr-e  possunt. 

(3)  Voy.  infra  sur  l'art.  904. 

i.  27 
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aurait  fait  avant  cette  aliénation  mentale,  serait  valable;  car 
cette  incapacité  n'est  relative  qu'à  la  volonté;  elle  ne  peul 
avoir  d'effet  rétroactif  sur  une  volonté  régulièrement  mani- 
festée auparavant  et  qui  donne  une  entière  certitude  des  dis- 
positions contenues  dans  le  testament  (1). 

Que  si  au  temps  de  sa  mort  le  testateur  avait  éprouvé  un 
de  ces  changements  d'état  qui  privent  delà  faculté  de  trans- 
mettre ses  biens  par  testament ,  comme  s'il  eût  été  con- 
damné à  une  peine  afflictive  perpétuelle,  son  testament  an- 
térieur ne  pourrait  pas  produire  d'effet.  Ainsi  l'enseigne 
Ulpien  dans  ce  texte  précis  :  «  Irritum  fit  testamentum ,  quo- 
»  ties  ipsi  testatori  aliquid  contigit:  puta  sicimtatem  amittat, 
»  per  subitam  servitutem. —  Sed  et  si  quis  fuerit  capite  dam- 
»  natus  vel  ad  bestias,  vel  ad  gladium,  vel  alia  pœna  quœ  vi- 
à  tam  adimit,  testamentum  ejus  fîet  irritum  (2).  » 

Cette  distinction  est  capitale  ;  elle  aplanit  beaucoup  de 
difficultés  (3).  Un  arrêt  de  la  cour  d'Agen  du  25  juin  1824, 
la  consacre  en  déclarant  nul  un  testament  fait  par  un  indi- 
vidu qui,  depuis,  avait  été  condamné  aux  travaux  forcés  à 
perpétuité  et  était  mort  dans  cet  état  d'incapacité  (4)  :  c'est, 
du  reste,  ce  qui  résultait  de  l'art.  25  du  Code  Napoléon ,  et 
ce  qui  résulte  aujourd'hui  de  l'art.  3  de  la  loi  du  51  mai 
1854. 

455.  Ainsi  donc  il  y  a  une  différence  à  faire  entre  la  ca- 
pacité naturelle  et  la  capacité  civile.  La  seconde  est  requise 


(1)  Ulpien,  1.  20,  §  4,  D.,  Qui  test,  facereposs.,  et  aussi  1,  g  9,  D.,  De 
bon.poss.  secuncl.  tab. 

(2)  L.  6,  §  5  et  6,  D.,  De  injusto,  rupto,  irrito  fact.  test. 

(3)  Doneau,  VI,  6,  45.  Ricard,  partie  1,  n°  197.  Furgole.  ch.4,  n°'9  et  10. 
Pothier, Pand.,  t.  II,  p.  472,  n08  5,  6  el7;  p.  174,  no  48.  Toullier,  t.  V, 
n08  86,  87.  Merlin,  Répert.,t.  XVII,  p.  645,  n°  2.  Grenier,  t.  1,  p.  6T6  et 
suiv.,  avec  les  notes  de  M.  Bayle-Me-uillard . 

(4)  Dalloz,  25,  2.  9. 
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aux  deux  époques;  la  première  n'est  exigée  qu'à  l'époque 
de  la  confection  du  testament. 

Cette  différence  s'explique  par  de  bonnes  raisons. 
Si  la  capacité  civile,  c'est-à-dire  celle  qui  donne  le  pou- 
voir légal  de  transmettre  ses  biens ,  est  perdue  au  moment 
du  décès,  si  le  testateur  en  a  été  privé  par  la  peine  dont  il 
a  été  atteint,  ce  serait  se  révolter  contre  l'œuvre  de  la  jus- 
tice que  de  lui  faire  produire  des  effets  civils.  Le  testament 
doit  donc  s'écrouler  par  la  puissance  de  la  peine  qui,  en  at- 
teignant la  personne,  paralyse  l'exercice  de  ses  droits. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  capacité  naturelle.  Qu'im- 
porte qu'elle  soit  abolie  par  une  cause  naturelle,  telle  que  la 
folie?  La  volonté  de  tester  n'en  a  pas  moins  été  exprimée 
dans  un  temps  où  le  testateur  jouissait  de  toutes  ses  facul- 
tés; le  fait  naturel  ultérieur  ne  saurait  rien  enlever  au  fait 
naturel  précédent  qui  se  suffit  à  lui-même.  Que  la  raison  du 
testateur  meure  par  son  décès  ou  par  sa  vésanie,  le  résul- 
tat est  le  même,  et  le  testament  n'en  éprouve  pas  d'at- 
teinte. 

434.  Il  résulte  de  tout  ceci  qu'un  testateur  ne  peut  faire 
un  testament  valable  qu'autant  qu'il  a  été  pleinement  ca- 
pable au  temps  de  la  confection  du  testament,  et  que  de  plus 
il  décède  en  état  de  capacité  civile.  Peu  importerait,  du  reste, 
qu'il  recouvrât  plus  tard  une  capacité  dont  il  a  été  privé  au 
temps  de  la  rédaction  de  ce  testament.  Cette  capacité  tar- 
dive ne  lui  profiterait  plus  d'après  la  célèbre  règle  de  Ca- 
ton  :  «  Quod  ab  initio  vitiosum  est,  non  potest  tractu  temporis 
»  convalescere  (1).  »  Il  n'y  a  donc  pas  de  difficulté  à  dire 
que  la  règle  catonienne  subsiste  dans  toute  sa  force  à  l'égard 
du  testateur.  En  ce  sens,  on  peut  répéter  avec  le  juriscon- 


(1)  Paul,  1.  29,  i).,  De  reg.  jttris,  Licinius  Rufinus,  1.  210.  D.,  eod.  tu 

tulo. 
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suite  Celsus  :  «  Quod,  si  testamenti  facti  tempore  decessisset 
testator,  inutile  foret,  id  legatum  quandocumque  decesserit, 
jion  valere  (  1  ) .  » 

455.  Voyons  à  présent  les  époques  à  considérer  pour  la 
capacité  des  héritiers  institués  et  des  légataires. 

Dans  le  droit  romain,  la  règle  générale  était  que  l'héritier 
institué  devait  être  capable  dans  trois  temps,  savoir:  à  l'é- 
poque du  testament,  lors  du  décès  du  testateur,  lors  de  l'ac- 
ceptation de  l'hérédité. 

La  capacité,  lors  de  l'adition  de  l'hérédité  n'était  requise 
que  pour  les  héritiers  étrangers,  extranei,  parce  que,  par 
le  droit  romain ,  l'adition  seule  pouvait  leur  faire  acquérir 
l'hérédité  et  leur  donner  le  droit  de  la  transmettre  à  leurs 
héritiers.  Mais,  suivant  la  loi  1,  C,  De  his  qui  ante  apert. 
tabul.  hœred. ,  les  enfants  et  autres  descendants  qui  étaient 
héritiers  siens,  devenaient  héritiers  et  transmettaient  l'hé- 
rédité dès  le  temps  de  la  mort  sans  l'avoir  acceptée.  Il  n'y 
avait  donc  pas  d'adition  requise  à  leur  égard  (2). 

Il  fallait  que  l'héritier  fût  capable  lors  du  décès,  parce 
que  c'était  alors  que  son  droit  prenait  naissance. 

Il  fallait  qu'il  fût  capable  au  jour  de  la  confection  du  tes- 
tament d'après  la  règle  deCaton,  dont  nous  avons  fait  con- 
naître ci-dessus  la  disposition  (5). 

Caton,  qui,  suivant  Cicéron,  fut  le  premier  des  juriscon- 
sultes de  son  temps  (\),  faisait  le  raisonnement  suivant,  dans 
lequel  se  peint  toute   la   précision  du  droit   primitif  de 


(1)  L.  1,  D.,  De  régula  catomanû . 

(2)  Doncau,  loc.  cit.,  n°  43. 

(3)  L.  \,  D.,  De  re<j.  caton. 

(4)  Cicéron,  Deoratore,  1,  37.  V.  I.  1.  j?  38,  D.,  De  origtn.  jurts 
Titc  Livc,  XXXIV,  1  et  scq.,  XXXIX,  42  cl  soq. 
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Rome  (1)  :  «  Si  Je  testateur  fût  mort  au  moment  même  où  il 
»  finissait  son  testament,  l'incapacité  de  l'institué  ou  du  lé- 
»  gataire  l'aurait  rendu  inutile;  donc,  d'après  le  principe 
»  qui  veut  que  ce  qui  est  nul  dès  l'origine  ne  puisse  être  va- 
»  lidé  par  le  laps  de  temps,  la  capacité  survenue  plus  tard 
»  au  légataire  ne  pourra  pas  lui  profiler;  donc  il  devait  être 
»  capable  au  temps  de  la  confection  du  testament  (2).  »  Il 
ne  faut  pas  croire  que  tout  fût  rigorisme  et  subtilité  dans 
cette  argumentation.  Il  y  avait  là  autre  chose  qu'un  abus  de 
la  logique.  Il  y  avait  une  nécessité  de  cette  antique  législa- 
tion d'après  laquelle  le  testament  se  faisait  per  ces  et  libram, 
et  où  l'héritier  institué  achetant  l'hérédité  devait  être  capable 
au  temps  de  cet  achat,  c'est-à-dire  au  temps  du  testament. 
Caton  était  donc  dans  le  vrai,  et  sa  règle  était  irréprochable. 
Après  la  chute  du  testament  par  ces  et  libram,  cette  idée 
subsista  dans  la  forme  nouvelle  qui  en  avait  pris  la  place  par 
imitation.  Cependant,  il  eût  été  mieux  de  l'accommoder  aux 
modifications  subies  par  le  testament  (5)  ;  et  je  ne  crois  pas 
que  dans  les  derniers  temps  du  droit  romain,  on  puisse  dire 
avec  Cujas  qu'elle  avait  rationem  sumtnam  (A). 

436.  Les  testaments,  en  effet,  ne  produisent  d'effet  pour 
le  légataire  ou  l'héritier  institué  que  par  la  mort  du  testa- 
teur. Qu'importe,  à  leur  égard,  le  temps  antérieur  à  ce  dé- 
cès, pourvu  qu'ils  soientcapablesau  momentoù  ils  acquièrent 
leurs  droits.  Dans  toutes  les  affaires  possibles,  c'est  l'époque 
de  l'acquisition  qui  est  influente  et  décisive.  Par  quelle  rai- 


(1)  Voy.  sur  celle  règle,  Hotom.,  2,  obs.  3.— La  loi  86,  D.,  De  cond.  et 
demonst.  l'appelle  sententia  catoniana.  Voy.   aussi  Novelle ,  26,  et  Theo^ 
phile, InsHt.,  De  légat.,  §  32. 
*  (2)  Caïus  II,  com.  244. 

(3)  Domat,  part.  2,  liv.  1,  tit.  I,  p.  359,  édit  de  1777.  Thémis,  l.  VII, 
p.  140. 

(4;  Sur  la  loi  3,  D.,  De  te% .  cattà.  (Quœst  Papin.,  lib.  15.) 
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son  en  serait-il  autrement  pour  les  testaments?  Sans  doute 
le  testateur  doit  être  capable  au  moment  de  la  confection 
du  testament.  Mais  c'est  parce  que  cet  acte  émane  de  lui,  et 
que,  pour  agir,  il  faut  être  idoneus  ad  agendum.  Mais  l'hé- 
ritier institué  ou  le  légataire  n'ont  pas  même  un  rôle  passif 
à  jouer  lors  de  la  confection  du  testament.  Ils  y  sont  seule- 
ment nommés  sans  aucune  participation  de  leur  part;  et  si 
le  testateur  les  a  eus  en  vue,  ce  n'est  pas  pour  leur  donner 
des  droits  immédiats,  ce  n'est  pas  pour  se  dépouiller  actuel- 
lement à  leur  profit,  c'est  seulement  pour  les  gratifier  après 
qu'il  ne  sera  plus.  Il  suit  de  là  que,  dans  la  volonté  même 
du  testateur,  tout  se  référé  à  l'époque  de  sa  mort  ;  qu'il  ne 
confère  de  droits  que  pour  cette  époque,  et  qu'il  est  inique 
d'exiger  une  capacité  actuelle  pour  une  acquisition  qui  ne  se 
fait  pas  actuellement.  D'ailleurs,  comme  le  dit  Domat,  le 
testament  est  toujours  fait  avec  cette  condition  tacite  :   «  si 
le  disposant  persiste  jusqu'à  la  mort..  »  C'est  donc  la  réu- 
nion de  la  mort  et  de  la  persistance  à  vouloir  gratifier,  qui 
donne  vie  et  effet  au  testament;  sans  le  concours  de  ces 
deux  circonstances,  il  est  nul  ou  inefficace  :  nul,  s'il  y  a 
changement  d'intention,  et  inefficace,  si  celui  qui  l'a  fait 
n'est  pas  décédé.  Par  une  conséquence  directe,  il  faut  dire 
que  la  capacité  du  légataire  est  inutile  avant  le  concours  de 
ces  deux  circonstances;  car  l'acte  qui  le  concerne  n'est  en- 
core qu'une  espèce  de  projet  sans  force  et  sans  valeur.  Enfin, 
les  jurisconsultes  romains  ont  reconnu  eux-mêmes  que  leur 
règle  calonienne  était  sujette  à    une  foule  d'exceptions. 
«  Quœ  definilio  inquibusdàm  falsa  est,  »  dit  le  jurisconsulte 
Celsus  (1).  En  effet,  elle  était  fausse  pour  le  testament  mili- 
taire, plus  dégagé  des  entraves  du  droit  strict  (2),  et  pour 


(1)  L.  1,  D.,  De  reg.  coton. 

(2)  L.  13,  §  8,  U.,  ik  testam.  nain.  Furgole,  ch.  G.  a"  24 
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la  donation  à  cause  de  mort  (1);  elle  était  fausse  pour  le  fils 
de  famille  et  les  héritiers  siens  (2);  elle  était  fausse  dans  le 
legs  de  liberté  et  dans  plusieurs  autres  cas  énumérés  par 
Cujas  avec  une  parfaite  exactitude  (5). 

457.  Les  pays  coutumiers  la  déclarèrent  fausse  pour  le 
tout  (4)  ;  car  la  raison  la  repoussait  du  système  testamen- 
taire adopté  par  les  coutumes.  Il  suffisait  que  l'héritier  et  le 
légataire  fussent  capables  à  la  mort  du  testateur. 

La  règle  catonienne  n'eut  donc  les  honneurs  de  la  survi- 
vance que  dans  les  pays  de  droit  écrit,  qui  adoptèrent  si 
souvent  par  routine  ce  qu'ils  auraient  du  repousser  par  raison . 

Disons  cependant  que  la  capacité  de  l'héritier  ou  clu  léga- 
taire n '.était  exigée  dans  les  pays  de  droit  écrit  qu'à  deux  épo- 
ques, au  temps  du  testament  et  au  temps  du  décès  ;  quant  au 
temps  de  l'adition,  la  maxime  le  mort  saisit  le  vif,  géné- 
ralement adoptée  en  France,  avait  fait  abroger  la  loi  romaine 
en  ce  qui  concernait  la  capacité  pour  cette  époque.  Il  suffisait 
donc  que  l'institué  ou  le  légataire  fussent  capables  aux  deux 
époques  du  testament  et  du  décès;  c'était  déjà  trop  de  moitié  ! 

458.  Tel  était  l'état  des  choses  lors  de  la  promulgation 
du  Code  Napoléon.  Le  législateur  n'a  pas  cru  nécessaire  de 
déclarer  expressément  et  d'une  manière  générale  que  le 
système  qui  est  le  sien  est  celui  des  pays  coutumiers. 
Mais  de  puissantes  inductions  ne  permettent  pas  de 
mettre  en  doute  sa  pensée  (5).  En  effet,  l'art.  906  porte  : 

(1)  L.  i,  i).,  De  mortis  causa  don.  Furgole,  eh.  6,  nu  50. 

(2)  L.  49,  §  1,  D.,  De  hœred.  instit.  L.  Il,  D.,  De  liberis  et  post.  L.  3, 
§  \  0,  D.,  De  bon.  poss.  contra  lab. 

(3)  Dans  les  quest.  papiniennes,  lib.  15,  sur  la  loi  3,  D.,  De  régula  caton. : 
Pïiul  avait  écrit  un  livre  sur  la  règle  de  Caton.  L.  ultim.,  D.,  De  cast. 
pccul. 

(4)  Furgole,  ch.  6,  n°  46. 

(5)  Toullier,  t.  Y,  n°  90.  Grenier,  t.  I,  p.  630,  n°  44Q  (éd.  Baylc-Mouil- 
lard).  Infra,  n°  7> 2. 
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>  Pour  être  capable  de  recevoir  par  testament,  il  suffit 
»  d'être  conçu  à  l'époque  du  décès  du  testateur.  >»  Or, 
comme  la  plus  grande  incapacité  est  la  non-existence,  il  s'en- 
suit, a  fortiori,  que  dans  tous  les  autres  cas  il  suffit  d'être 
capable  à  l'époque  du  décès  du  testateur. 

159.  A  l'égard  des  dispositions  conditiennelles,  le  droit 
romain  n'appliquait  pas  la  règle  catonienne.  «  Placet  Cato- 
»  nis  regulam  ad  conditionales  instituliones  non  pertinere  I  ).  » 
Il  suffisait  que  l'héritier  fût  capable  au  temps  de  l'échéance 
de  la  condition.  Le  testateur,  en  soumettant  sa  volonté  à  une 
condition,  était  censé  avoir  prévu  que  cet  héritier  pourrait 
devenir  capable  avant  l'événement  delà  condition (2).  Aussi 
la  loi  62,  De  hœred.  instituend.,  dit-elle  que  l'on  peut  insti- 
tuer une  personne  incapable,  pour  recueillir  l'hérédité  dans 
un  temps  auquel  elle  sera  capable.  Et  remarquez  que,  même 
dans  ce  cas,  il  n'est  pas  nécessaire  d'être  capable  au  temps 
de  la  mort  du  testateur;  il  suffit  de  l'être  au  moment  de  la 
condition  arrivée  (5). 

S'il  en  était  ainsi  dans  le  droit  romain,  malgré  la  règle 
de  Caton,  à  plus  forte  raison  cette  jurisprudence  doit-elle 
faire  règle  aujourd'hui  (4). 

(1)  L.  4,  D.,  De  reg.  caton.  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  439,  n°  1 

(2)  Infra,  no  61 1  . 

(3)  Furgole,  loc.  cit.  Toullier,  t.  V,  n°  91 . 

(4)  C'est  en  vain  que  dans  une  dissertation  publiée  dans  la  Thèmù  (t.  I,  p. 
137),  M.  Déniante  prétend  que  la  capacité  de  l'héritier  institué  sous  condi- 
tion était  requise  au  temps  de  la  confection  du  testament,  et  que  la  loi  62 
n'est  applicable  qu'à  ceux  qui  étaient  frappés  par  les  lois  caducaires,  tels  que 
cœlibes  et  orbi.  Pour  prouver  sa  proposition,  M.  Demante  s'appuie  sur  le  £ 
4,  Inst.  De  hœred.,  qualit.  et  diff.;  sur  la  loi  59,  §  4,  P.,  De  hœred.  inst. 
(Pand.,  t.  II,  199,  n  24.,)  Mais,  comme  l'a  très-bien  prouvé  Furgole  (chap. 
6,  n°*  43,  44),  ces  textes  n'ont  rien  de  contraire  à  re  qui  a  été  dit  ci-dessus, 
et  je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  en  tirer  beaucoup  d'avantage.  Au  reste.il 
nous  suffira  d'opposer  à  M.  Demante  un  auteur  pour  lequel  les  rédacteurs  de 
la  TKèmis  professent  un  grand  respect,  Doneau  (Comment,  jtais,  do»  lib. 


CHAPITRE    11.  i25 

440.  Jusqu'ici  nous  n'avons  parlé  que  de  la  capacité,  ac- 
tive et  passive  dans  le  testament  ;  il  faut  voir  les  principes 


VI,  cap.  27,  no  30.  Voy.  aussi  lib.  VIII,  cap.  43,  n°  6).  La  citation  que  nous 
allons  faire  prouvera  si  la  loi  62  doit  être  seulement  entendue  du  cas  où  il 
s'agit  d'individus  frappés  par  la  loi  Papia,  ou  de  tout  autre  incapable  :  «  Quœ 
»  tamen  de  his,  qui  hœredes  institui  non  possunt,  hue  usque  diximus,  omnia 
»  sic accipienda  sunt,  ut  frustra  sitinstitutio,  si  hi  institut!  sait  pure  etsim- 
»  pliciter.  Quod  si  instituantur  svb  conditions,  si  capere  poterunt,vel  cum 
»  capere poteruat,  bénigne  réception  est,  valcre  institut  ionem.  L.  in  tempus  62, 
»  Dehœred.  inst.  :  Ut  si  déportât  us  iustitutus  sithac  conditions  valeatinsti- 
»  tiitio,  et  admittitur  iustitutus  ad  hcereditatem,  qwndocusnque  institutus 
»  civisRomanus  esse  cceperit.  Idem  et  de  cœteris  intelligendum  est...  Idque 
»  est  quod  dici'ur  régulant  catonianam...,  ad  conditionahs  institutiones  non 
»  pertinere.  »  L.  4, 1.  pen.,  D.,  Dereg.  Cat. 

Ce  qu'il  y  a  de  remarquable,  c'est  que  Vinnius,  abréviateur  de  Doneau, 
adopte  l'opinion  de  ce  maître  dans  ses  Partitions  de  droit,  lib.  I,  cap.  37. 
Or,  Vinnius  n'est  pas  un  abréviadeur  ordinaire,  jurant  sur  les  paroles  du 
maître.  Enfin,  le  plus  grand  des  jurisconsultes,  Cujas,  enseigne  que  dans  les 
dispositions  conditionnelles  on  ne  doit  considérer  que  le  temps  de  l'événement 
de  la  condition,  d'après  la  loi  59,  §  4  {Obs.  4,  lib.  IV,  et  Quœst.  Papia.,  lib. 
XV,  1.  3,D.,De  reg.  Cat.) 

Il  faut  dire  cependant  que  le  président  Favre,  dans  ses  Conject.,  lib.  XIII, 
chap.  <9,  soutient  fort  au  long,  en  combattant  Cujas,  que  dans  les  institu- 
tions conditionnelles,  on  doit  considérer  non-seulement  le  temps  de  l'événe- 
ment de  la  condition,  mais  encore  celui  de  la  confection  du  testament.  Il  a 
pour  sectateur  Hilliger,  commentateur  de  Doneau,  qui  combat  l'avis  de  ce 
dernier  (Comm.  lib.  VIII,  cap.  13,  note  5). 

Favre  donne  les  raisons  suivantes  à  l'appui  de  son  opinion  : 

D'abord  il  cherche  à  établir  que  la  règle  catonienne  n'a  eu  en  vue  que  les 
legs  et  non  les  institutions  d'béritier  ;  et  même  qu'elle  n'a  pu  parler  des  legs 
qu'en  tant  qu'ils  étaient  contenus  dans  un  testament  valable;  car  c'eût  été 
une  chose  dérisoire  que  d'insister  sur  l'inutilité  d'un  legs  contenu  dans  un 
testament  inutile. 

Si  les  institutions  d'héritiers,  nulles  dès  le  commencement,  ne  peuvent 
ensuite  devenir  valables,  coirealescere,  ce  n'est  pas  par  la  règle  de  Caton,  mais 
par  des  règles  de  droit  antérieures  à  Caton.  L.  penult.  De  reg.  juris.  [Pond., 
l.  HI.  p.  805,  n°  839) .  Cette  loi  porte  :  «  Quœ  ab  initia  inutilis  fuit  institutio, 
»  ex  post  facto  eonvalescere  non  potest.»  D'après  ces  règles  du  droit  ancien, 
les  institutions  conditionnelles  devaient  être  valables,  même  au  temps  de  la 
confection  du  testament,  et  on  y  requérait  trois  époques  :  4°  le  temps  de  h 
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relatifs  à  la  capacité  des  parties  dans  les  donations  entre- 
vifs. 

Et  d'abord,  comme  la  donation  est  parfaite  par  le  con- 
sentement des  parties ,  c'est  à  l'époque  de  ce  consentement 
réciproque  que  le  donateur  et  le  donataire  doivent  être  ca- 
pables. 

Mais  il  peut  arriver  que  l'acceptation  du  donataire.,  qui  est 
l'acte  de  son  consentement,  ne  concoure  pas  avec  le  mo- 
ment de  la  donation  ;  il  est  alors  l'objet  d'une  manifestation 


contection  du  testament;  2°  le  temps  de  la  condition;  3°  le  temps  de  l'adi- 
tion.  Favre  ajoute  que  le  temps  du  testament  avait  paru  d'autant  plus  néces- 
saire à  considérer  dans  l'institution  d'héritier,  que  c'est  l'institution  qui  sert 
de  fondement  au  testament;  mais  que  les  legs  dépendaient  tout  à  fait  de  l'in- 
stitution ;  que,  par  conséquent,  si  l'institution  était  utile,  il  suffisait  de  con- 
sidérer pour  le  legs  une  seule  époque,  celle  de  la  mort,  s'il  était  pur  et  simple; 
celle  de  la  condition,  s'il  était  conditionnel.  A  quoi  bon  considérer  l'époque 
de  laconfection  du  testament  pour  le  legs,  puisque,  l'instituiion  étant  valable, 
les  legs  qui  suivaient  l'institution  devaient  aussi  subsister?  Suivant  Favre, 
c'était  pour  changer  cet  ordre  de  choses  que  Caton  avait  fait  sa  règle;  c'était 
pour  dire  que,  même  dans  les  legs,  on  devait  considérer  le  temps  de  la  con- 
fection du  testament  ;  mais  Caton  ne  s'était  pas  occupé  de  l'instituiion. 

Favre  sait  toute  la  force  de  l'objecttion  que  Cujas  tire  de  la  loi  1,  §  4,  1). 
De  regul.  Cerf.,  portant:  «Plarit  Catoms  regulam  ad  coihditîoiules 
tuinjiics  non  pertinerc.»  (Pond.,  t.  II.  p.  439,  n°  2.)  Donc,  dit  Cujas,  si  la 
règle  de  Caton  ne  cencerne  pas  les  institutions  conditionnelle?,  elle  concerne 
les  institutions  pures  et  simples.  Mais  Favre,  dont  l'audace  n'est  pas  arrêtée 
par  les  textes  les  plus  formels,  retranche  le  root  conâitionales  comme  échappé 
à  un  copiste  ignorant. 

Je  ne  sais  si  l'on  pourra  se  payer,  comme  le  fait  Hilliger,  des  raisons  de 
Favre;  elles  me  paraissent  plus  subtiles  que  solides.  Pour  moi,  je  pense 
qu'on  doit  faire,  avec  Cujas,  ce  raisonnement  :  la  règle  de  Caton  ne  concerne 
ni  les  institutions  ni  les  legs  faits  avec  conditions.  La  loi  4  ledit  formellement. 
Donc  on  ne  doit  pas  considérer  le  temps  de  la  confection  du  testament,  mais 
le  temps  de  l'événement  de  la  condition;  donc  la  loi  62,  D.,  De  hœred.  iftst., 
s'applique  à  toute  sorte  d'incapacité,  et  quand  même  elle  ne  s'y  appliquerait 
pas,  l'impossibilité  d'appliquer  la  règle  catonienne  rendrait  valable  la  dispo- 
sition par  laquelle  on  instituerait  un  incapable  sous  la  condition  qu'il  devien- 
drait capable. 
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postérieure  et  séparée  (1).  Voici  quelles  sont  les  règles  sur 
ce  point  : 

Le  donateur  doit  être  capable  au  temps  de  la  donation  et 
au  temps  de  l'acceptation.  Au  temps  de  la  donation,  parce 
qu'il  fait  acte  de  volonté,  et  que,  pour  agir,  il  faut  être 
idoneus  ad  agendum;  au  temps  de  l'acceptation  ,  parce  que 
c'est  elle  qui  opère  le  concours  des  deux  volontés  et  engen- 
dre la  translation  de  la  propriété.  Or,  qu'arriverait-il  s'il 
était  incapable  à  ce  moment  décisif?  C'est  qu'il  n'y  aurait 
qu'une  volonté  au  lieu  de  deux  ;  l'acte  manquerait  d'un  de 
ces  deux  termes  (2).  L'art.  952  du  Code  Napoléon  offre  à  cet 
égard  un  argument  puissant. 

441 .  En  est-il  de  même  du  donataire?  Faut-il  qu'il  soit 
capable  et  au  temps  de  la  donation  et  au  temps  de  l'accepta- 
tion? ou  bien  suffît-il  qu'il  soit  capable  au  temps  seul  de 
l'acceptation  ?  Cette  question  est  facile  à  résoudre.  Il  est 
évident  que  la  capacité  du  donataire  ne  doit  être  envisagée 
qu'au  moment  de  l'acceptation  ;  car  c'est  l'acceptation  seule 
qui  forme  son  droit.  Qu'est-ce  que  la  donation  qui  n'est  pas 
encore  acceptée?  Elle  est,  sinon  un  projet,  comme  le  dit 
Furgole  (5),  du  moins,  une  offre.  Il  n'y  a  pas  encore  de  lien 
formé  ;  il  faut  que  l'acceptation  intervienne  pour  qu'il  y  ait 
vinculum  jurisj  obligation.  Or,  puisque  c'est  de  l'acceptation 
que  la  donation  reçoit  sa  force,  puisque  c'est  elle  qui  engage 
le  donateur  envers  le  donataire,  il  est  clair  qu'il  suffit  que  le 
donataire  soit  capable  au  temps  de  cet  engagement  (4). 

442.  Ceci  sert  à  résoudre  la  question  de  savoir  si  la  do 
nation  avant  été  faite  à  un  enfant  à  naître,  l'acte  devient  va- 


(1)  Infra,  nos  1097  et  suiv. 

(2)  M.  Toullier,  t.  V,  n°96.  M.  Grenier,  l.  1,  p.  6-20..  651 ,  n°  438, 

(3)  Furgole,  Ouest,  sur  les  donat.,  n0*  G,  7,  9. 

(4)  M.  Touiller,  t.  III,  na  206.  M.  Grenier,  t.  1,  p.  620.  M.   bernante. 
Thémis,  t.  V'.l,  18*2:5,  p.  371. 
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labié  par  l'acceptation  qui  est  faite  de  la  libéralité  du  vivant 
du  donateur.  Nous  y  reviendrons  dans  notre  commentaire 
de  l'art.  906. 

443.  Les  incapacités  actives,  soit  absolues,  soit  res- 
treintes, soit  relatives,  peuvent  se  résumer  dans  rémunéra- 
tion suivante  : 

i°  L'insanité  d'esprit,  ce  qui  comprend  la  fureur,  la  dé- 
mence, la  folie,  l'imbécillité,  la  violence  et  la  crainte,  le  dol 
et  la  fraude,  la  captation  et  la  suggestion,  et  même  l'erreur; 
2°  la  condamnation  à  une  peine  afflictive  perpétuelle  (1  ; 
5°  la  minorité  ;  4°  l'état  de  la  femme  mariée  ;  o°  la  pro- 
digalité. 

444.  Les  incapacités  passives,  soit  absolues,  soit  relati- 
ves, sont  : 

La  condamnation  à  une  peine  afflictive  perpétuelle  ;  l'in- 
dignité ;  l'incertitude  de  la  personne  (2'; 

La  qualité  de  tuteur  (art.  907)  ;  de  médecin  ou  chirur- 
gien (art.  909)  ;  de  ministre  du  culte  (art.  909)  ;  de  témoin 
instrumentale  (art.  975)  ;  d'enfant  naturel  (art.  908)  ;  de 
conjoint  (art.  1091  etsuiv.). 

Nous  allons  passer  tous  ces  points  en  revue  dans  le  cours 
des  articles  qui  suivent. 

Article  901. 

Pour  faire  une  donation  entre-vifs  ou  un  testament, 
il  faut  être  sain  d'esprit. 

COMMENTAIRE. 

145.  Étendue  des  mots  sain  d'esprit. 

146.  La  volonté  peut  être  dominée  par  la  passion  uu   troublée  par 

l'aliénation  mentale. 

())  Art.  3  de  la  loi  du  30  ir.ai  1834,  qui  a  prononcé  la  suppression  de  la 
mort  civile.  Y.  infra,  n°  512. 
I?)  Infia,  n"5  .'345  et  suiv.,  et  art.  1)06. 
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447.  L'homme  en  proie   à  ses  passions  n'en  conserve  pas  moins  la 

conscience  du  bien  et  du  mal  ;  mais  l'homme  sous  le  coup  de 
l'aliénation  mentale  ignore  complètement  le  bien  et  le  mal 
moral. 

448.  Conséquence  dans  l'un   et  l'autre  cas,  quant  à  la  capacité  de 

faire  un  testament. 

449.  Des  différentes  espèces  d'aliénation  mentale.  —  De  l'imbécillité, 

de  la  démence  et  de  la  fureur. 

450.  Un  fou  peut  faire  des  actes  de  sagesse  ;  il  n'en  est  pas  moins  fou 

pour  cela. 

451  i  II  en  est  même  qui  ne  déraisonnent  que  sur  un  point,  ce  qui 
constitue  la  monomanie.  —  Exemples. 

4  52.  Opinion  hasardée  des  médecins  qui  soutiennent  que  la  mono- 
manie ne  rend  l'homme  incapable  qu'en  ce  qui  a  rapport  au 
côté  obsédé  de  son  intelligence.  —  Réfutation. 

453.  Le  point  de  vue  de  la  médecine  légale  ne  saurait  être  le  point  de 

vue  de  la  jurisprudence. 

454.  Suite  de  la  réfutation  de  l'opinion  des  médecins  sur  la  mono- 

manie. 

455.  C'est  avec  raison  que  le  Code  n'a  point  fait  de  distinction  entre 

la  démence  partielle  et  la  démence  absolue. 

456.  Décision  du  parlement  de  Toulouse  à  l'occasion  d'un  monomane 

qui  s'imaginait  qu'il  était  fille. 

457.  Il  faut  rejeter  les  distinctions  de  la  théologie  comme  celle  de  la 

médecine  pour  s'en  tenir  à  la  règle  tracée  par  le  Code. 

458.  Des  intervalles  lucides  dans  la  folie.  —  Quelle  était  en  droit 

romain  la  valeur  des  actes  faits  par  l'insensé  dans  ces  inter- 
valles. 

459.  Trait  de  sagesse  d'un  fou,  rapporté  par  les  canonistes. —  La  rote 

romaine  admettait  les  intervalles  lucides. 

460.  Opinion  de  d'Aguesseau  sur  les  intervalles  lucides. 

461.  Si  l'insensé  est  sous  le  coup  d'un  jugement  d'interdiction,  il  n'y 

a  jamais  lieu  de  discuter  si  l'acte  par  lui  fait  l'a  été  ou  non 
pendant  un  intervalle  lucide. 

462.  Opinion  contraire  de  Merlin,  en  ce  qui  touche  le  testament.  — 

Réfutation. 

463.  En  cas  de  non-interdiction,  s'il  est  constant  que  le  malade  ait 
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des  intervalles  lucides,  et  si  son  testament  porte  le  caractère 
de  la  sagesse,  on  peut  présumer  le  testament  fait  dans  l'un  de 
ces  intervalles. 

464.  Des  preuves  de  l'imbécillité,  de  la  démence  et  de  la  fureur  en 

cas  de  non-interdiction. 

465.  L'individu  placé  sous  un  conseil  judiciaire  peut-il  tester  ? 

466.  Peut-il  faire  une  donation  entre-vifs? 

467.  Est-il  permis,  après  la  mort  du  testateur,  ou  du  donateur  non 

interdits,  d'articuler  la  vésanie,  alors  même  qu'elle  ne  résulte 
pas  de  l'acte  attaqué?  —  Négative  soutenue  par  M.  Maleville. 
Raisons  de  l'affirmative  puisées  dans  la  discussion  au  conseil 
d'État. 

468.  Pourquoi  le  Code  exige-t-il  que  l'on  ne  puisse  attaquer  les  con- 

trats commutatifs,  qu'autant  que  la  preuve  de  la  démence 
résulte  de  ces  contrats  mêmes?  —  liaison  de  la  différence  à 
cet  égard  entre  les  contrats  commutatifs  et  les  libéralités. 

469.  Raisons  de  cette  différence  encore  plus  évidentes  dans  les  testa- 

ments. 

470.  Le  point  de  vue  de  l'art.  901  diffère  complètement  du  point  de 

vue  de  l'art.  504. 

471.  Il  n'est  pas  besoin,  pour  être  admis  à  prouver  l'insanité  d'esprit, 

qu'il  y  ait  commencement  de  preuve  par  écrit. 

472.  L'allégation  du  notaire  que  le  donateur  ou  le  testateur  est  sain  . 

d'esprit  ne  repose  que  sur  des  apparences  incertaines,  et  ne 
prouve  rien. 

473.  La  présomption  est  toujours  en  faveur  de  la  sagesse   du  dis- 

posant. 
Ï7i.  Cette  présomption  subsisterait  alors  même  qu'il  serait  constant 
que  le  disposant  a  éprouvé  quelque  dérangement  intellectuel 
passager. 

475.  Il  en  serait  différemment  si  l'acte  contenait  des  clauses  extrava- 

gantes. 

476.  Impossibilité  de  passer  en  revue  tous  les  cas  d'imbécillité,  de  fu- 

reur et  de  démence.  Les  magistrats  doivent  s'en  rapporter  à 
leurs  propres  lumières. 

477.  De  certaines  altérations  de  la  raison  qui  n'ont  pas  le  caractère 

de  l'aliénation  mentale. 
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178.  De  la  colère.  —  De  l'action  ab  irato  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence. —  Testament  de  M.  Lecamus. 

479.  Quid  de  l'action  ab  irato  sous  le  Code? — Controverses  des  au- 
teurs. —  La  jurisprudence  a  décidé  que  cette  action  ne  pou- 
vait être  admise  qu'autant  qu'il  était  prouvé  que  la  raison  avait 
éprouvé  une  altération  sous  l'influence  de  la  colère  ou  de  l;i 
haine. 

180.  De  la  violence  exercée  sur  l'esprit  du  testateur.  —  Elle  doit 
être  de  celles  qui  produisent  une  impression  perturbatrice. 

481.  La  violence  ne  se  présume  pas;  on  doit  la  prouver. 

182.  La  crainte  est-elle  purgée  lorsque  le  testateur  survit  et  ne 
change  pas  de  volonté?  —  Application  de  la  règle  catonienne. 

483.  Il  en  est  différemment  dans  la  donation  entre-vifs. 

484.  Peu  importe  quel  serait  l'auteur  de  la  violence. 

485.  Du  dol  et  de  la  fraude  ;  ces   mots   sont  synonymes  en  cette 

matière. 

486.  Le  dol  ne  se  présume  pas. 

187.  Les  dispositions  des  testaments  et  des  donations  ne  sont  pas  in- 
divisibles ,  et  la  surprise  ou  la  crainte,  sur  un  point,  n'an- 
nulerait pas  l'acte  pour  le  tout. 

488.  La  disposition  testamentaire  serait  nulle  alors  même  que  le  dol 
aurait  été  mis  en  œuvre  par  un  tiers,  à  l'insu  de  l'héritier 
institué. 

48$.  De  la  captation  et  de  la  suggestion.  —  Des  hérédipètes  à  Rome. 

—  La  captation  ne  vicie  le  testament  qu'autant  qu'elle  parti- 
cipe du  dol. 

490.  Il  en  est  de  même  de  la  suwçestion. 

DO 

491.  Sens  de  cette  disposition  du  droit  coutumier  qui  exigeait  que 

les  testaments  fussent  dictés  sans  suggestion  de  personnes. 

492.  Différence  de  sens  entre  suggérer  et  suggestion. 

493.  Difficulté  de  faire  admettre  des  preuves  de  suggestion  et  de  cap- 

tation. 

494.  Malgré  le  silence  du  Code,  il  est  certain  que  le  testament  pour- 

rait être  cassé  pour  suggestion  et  captation. 

495.  Renvoi  à  l'art.  909- 

496.  Le  concubinage   n'est  pas  une  preuve  irréfragable  de  captation. 

—  Renvoi  au  n° 568. 
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497.  Il  n'y  a  pas  de  captation  dans  cette  circonstance  que  le  testateur 

aurait  eu  recours  à  l'avis  d'un  conseil. 

498.  Si  toutefois  ce  conseil  avait  employé   des  moyens  fraudulux,  il 

pourrait  y  avoir  captation.  —  Exemples. 

499.  Renvoi  au  n°  468. 

500.  De  l'erreur.  —  Quid  dans  le  cas  où  la  cause  finale  de  la  dispo- 

sition est  erronée?  —  Exemple  rapporté  par  Cicéron. 
:jOL  Quid  si  l'erreur  porte  sur  la  personne  même  de   l'héritier,  ou 
sur  le  corps  de  la  chose  léguée? 

502.  Quid  si  l'erreur  porte  sur  la  qualité  de  la  personne,  et  que  cette 

qualité  paraisse  avoir  été  la  condition  déterminante? 

503.  Quid  si  la  qualité  n'a  pas  été  la  condition  déterminante? 

50  i.  Quid  de  l'erreur  de  droit  dans  le  cas  où  elle  a  été  la  cause  finale 
de  la  disposition?  —  Espèce  rapportée  par  d'Olive. 

;  05.  L'erreur  qui  ne  porte  que  sur  un  nom  propre,  lorsque  l'identité 
est  constante,  peut  se  réparer. 

vOG.  De  l'ivresse.  —Le  testament  fait  dans  un  état  d'ivresse  peut 
être  cassé . 

507.  Quid  dans  le  cas  du  suicide  du  testateur? 

508.  Le  testament  olographe  n'est  point  à  l'abri  des  attaques  pour  dé- 

mence, captation,  suggestion,  etc.;  —  seulement  il  laisse 
supposer,  à  raison  de  sa  forme,  une  plus  grande  capacité  dans 
le  testateur  qui  l'a  écrit,  et  il  rend  ainsi  la  preuve  contraire 
plus  difficile. 


COMMENTAIRE. 

i45.  L'art.  901  embrasse  dans  sa  disposition  les  dona- 
tions entre-vifs  et  les  testaments.  Il  est  d'une  extrême  im- 
portance ;  il  joue  un  grand  rôle  devant  les  tribunaux. 

Remarquons  d'abord  que  ces  mots  sain  d'esprit,  ont  une 
grande  étendue  :  late patent,  comme  dit  Cujas.  Ils  ne  signi- 
fient pas  seulement  cette  intégrité  de  jugement  que  les  Ro- 
mains appelaient  sinceritas  mentis  et  qui  est  exclusive  de  la 
démence,  de  la  fureur,  de  l'imbécillité  ;  ils  \euleut  dire,  de 
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plus,  que  l'esprit  du  testateur  doit  être  libre,  indépendant, 
et  dégagé  de  pernicieuses  influences.  C'est  sous  ces  diffé- 
rents rapports  que  nous  examinerons,  dans  le  cours  de  cet 
article,  les  vices  de  la  volonté  du  donateur  ou  du  tes- 
tateur. 

4i6.  L'intelligence  de  l'homme  est  comme  un  miroir  sur 
lequel  la  raison  fait  apparaître  la  notion  du  bien  et  du  mal. 
L'intelligence  aperçoit;  la  raison  conseille;  la  volonté  dé- 
cide (\).  La  volonté,  pour  être  parfaite,  devrait  toujours 
obéir  à  la  raison  ;  c'est  l'entière  concordance  de  la  volonté 
avec  la  raison  qui  fait  la  sagesse.  Mais  la  volonté  se  laisse 
trop  souvent  dominer  par  la  passion  plutôt  que  par  la  raison. 
Elle  commet  alors  des  fautes  et  devient  répréhensible.  Ce- 
pendant elle  n'en  est  pas  moins  la  volonté.  C'est  pourquoi 
elle  engage  la  responsabilité  de  l'homme;  car,  pour  que  la 
volonté  soit  irresponsable,  il  ne  suffit  pas  qu'elle  se  mette 
en  lutte  avec  la  raison;  il  faut  encore  qu'elle  ne  soit  pas 
éclairée  par  l'intelligence.  Toutes  les  fois  qu'on  peut  dire 
d'elle  avec  Horace. 

Meliora  video  proboque.  détériora  sequor, 

la  conscience  du  mal  qu'elle  commet,  fait  pesersurellel'im- 
pulabilité  de  la  loi  ou  de  la  morale.  Elle  a  agi  en  connais- 
sance de  cause  ;  elle  a  agi  librement.  L'action  doit  être  jugée 
comme  une  œuvre  de  la  liberté. 

Les  stoïciens  n'appelaient  volonté  que  la  volonté  raison- 
nable; ils  appelaient  passion  la  volonté  effrénée  (2).  Celte 
opinion  se  ressent  de  l'exagération  de  leurs  principes,  d'a- 
près lesquels  tout  vice  était  une  folie.  La  vérité  est  que  la 

(I)  Mantica,  Deconject.,  \,  3,  1  et  suiv.,  a  traité  ce  point  d'une  manière 
assez  remarquable. 

I  2    Cicéron,  TusmL,  i.  6. 

i.  28 
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volonté  mauvaise  est  une  volonté  dont  l'homme  répond, 
quand  il  n'a  pas  perdu  la  notion  du  bien  et  du  mal.  Saint 
Augustin  a  très-bien  dit  que  le  péché  ne  serait  pas  péché  s'il 
n'était  pas  volontaire. 

Mais  si  la  volonté  vient  à  manquer  du  mentor  que  Dieu  a 
placé  à  côté  d'elle,  si  l'infirmité  qui  s'étend  sur  l'âme  aussi 
bien  que  sur  le  corps,  éteint  le  flambeau  de  la  raison, 
l'homme  cesse  d'être  responsable.  Il  n'a  pas  agi  en  homme. 
La  créature  intelligente  a  disparu;  il  n'est  resté  qu'un  corps 
privé  de  sa  divine  moitié. 

447.  On  sait  que  la  volonté  peut  être  pervertie  par  deux 
espèces  bien  distinctes  de  causes  vicieuses.  La  première  con- 
siste dans  les  passions  qui  agissent  sur  la  volonté,  sans  alté- 
rer l'essence  d'un  discernement  raisonnable.  La  seconde  con- 
siste dans  l'aliénation  mentale  qui  ne  trouble  la  volonté  que 
parce  qu'elle  désorganise  d'une  manière  fondamentale  les 
facultés  intellectuelles.  Les  passions  sont,  si  l'on  peut  parler 
ainsi,  une  maladie  du  cœur  (1),  qui,  si  elle  opprime  la  rai- 
son, ne  la  supprime  pas.  L'aliénation  mentale  est  une  mala- 
die de  la  raison  même,  une  destruction  viscérale  de  ce  don 
de  Dieu,  qui  disparaît  dans  une  éclipse  centrale  et  va  s'étein- 
dre au  milieu  des  ténèbres. 

La  Rochefoucault  a  dit  :  «  La  passion  fait  souvent  un  fou 
du  plus  habile  homme  (2).  »  Mais  l'illustre  moraliste  n'a  pas 
parlé  ici  du  triste  et  douloureux  état  de  l'homme  privé  de  sa 
raison.  La  passion  trouble,  transporte,  excite;  c'est  un  orage 
passager  qui  gonfle  les  flots.  Mais  elle  n'abolit  pas  la  raison; 
elle  ne  rend  pas  fou  dans  le  sens  propre  de  ce  mot.  La  Ro- 
chefoucault le  sait  à  merveille;  car  il  touche  quelque  part 


(1)  Ce  sont  elles  en  effet  qui  auitcnl  le  cœur 

(2)  lirflex.  MOT;  6. 
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les  fautes  que  font  faire  les  passions  (1).  Un  fou  ne  commet 
pas  de  fautes. 

Dans  le  langage  des  moralistes,  les  passions  violentes  sont 
regardées  comme  une  atteinte  à  la  santé  de  Famé  (2).  Car 
l'homme,  emporté  par  la  colère,  la  vengeance  ,  l'ambition 
effrénée,  semble  ne  pas  s'appartenir  (5) ;  il  souffre;  il  ne 
jouit  pas  de  cette  tranquillité  que  donne  la  sagesse;  il  n'a 
pas  la  santé  morale.  Mais  ces  sortes  de  dérangements  sont 
parfaitement  distingués  par  les  moralistes  judicieux  de  cette 
maladie  bien  autrement  déplorable  qui  s'empare  de  la  raison 
même,  qui  en  éteint  le  flambeau  et  est  la  cécité  de  l'intelli- 
gence :  mentis  ad  omnia  cœcitatem  (4) .  Celui  qui  n'est  que 
passionné  sent  en  lui  les  deux  hommes  dont  parle  admira- 
blement Racine,  et  que  Louis  XIV  reconnaissait  dans  son 
cœur.  Dans  cette  lutte  de  la  passion  et  de  la  raison  dont  il 
est  à  la  fois  le  théâtre  et  le  juge,  il  voit  les  combattants  aux 
prises,  il  distingue  leurs  armes,  et  la  victoire  dépend  de  lui. 
Et  comme  il  n'est  pas  abandonné  de  la  raison,  lors  même 
qu'il  l'abandonne;  comme,  malgré  sa  faute,  il  a  toujours  la 
conscience  de  ce  qu'il  aurait  dû  faire  au  lieu  de  ce  qu'il  a 
fait,  il  s'ensuit  qu'il  n'est  pas  délié  de  l'accomplissement  de 
ces  devoirs  communs  qui  sont  la  loi  de  tous  les  hommes  (5). 
Il  reste  dans  la  vie  civile;  il  en  a  tous  les  droits  avec  toutes 
les  obligation. 

Mais  le  fou,  dont  l'intelligence  est  un  sépulcre  fermé  à  la 
lumière,  ignore  le  bien  et  le  mal  moral  ;  le  souffle  spirituel 
s'est  évanoui  en  lui  et  l'a  laissé  neutre  entre  la  raison  et  les 


(1  )  §  422 . 

(2)  Cicéron,  Tuscul,,  3,  b.  La  Rochefoucauld  §  il 8. 

(3)  Ex&sse  expotestate  dkimus  cos.  Cicéron,  Tuscul.i,  loc.  cit. 

(4)  Idem. 

(5)  «  Posse  tamen  tueri  mediocritatem  officiorum.  et  vitœ  communem  cul- 
»  tum,  atque  usitatum.»  Cicéron,  TuscuL,  3,  5. 
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passions,  n'obéissant  qu'à  des  impulsions  machinales  et  in- 
capable de  la  lutte  du  bon  et  du  mauvais  principe.  C'est  une 
mer  qui  gronde  sans  connaître  ce  qui  agite  ses  ondes  ;  c'est 
un  volcan  qui  lance  la  lave  sans  savoir  pourquoi.  Que  t'era- 
t-il,  l'infortuné,  dans  la  vie  civile,  qui  n'est  qu'un  échange 
de  droits  et  de  devoirs  dont  la  nature  lui  échappe  (1)  ?  Dans 
son  intérêt  même,  ii  faut  qu'il  en  soit  retranché. 

448.  Ceci  posé,  il  est  clair  que  le  fou  ne  saurait  faire  un 
testament.  Le  jurisconsulte  Africain  (2),  écho  de  la  loi  des 
Douze  Tables  (5) ,  a  très-bien  dit  que  le  fou  n'a  pas  de  vo- 
lonté :  furiosi  autem  voluntas  nulla  est.  Le  jurisconsulte  Paul 
le  compare  à  un  homme  qui  dort  et  dont  les  affections  sont 
suspendues  (4).  Ulpien  l'appelle  mentis  non  compas  (5).  Or, 
comme  le  testament  est  le  témoignage  de  notre  volonté  sur 
ce  qui  doit  être  fait  après  la  mort,  le  fou  est  radicalement 
incapable  de  lester;  au  lieu  que  l'homme  qui  n'est  que  pas- 
sionné, peut  faire  un  testament  valable.  Car  il  a  une  volonté 
réfléchie,  expression  de  son  libre  arbitre.  Quand  même  cette 
volonté  ne  serait  pas  celle  que  le  sage  aurait  préférée,  la  loi 
la  respecte,  pourvu  qu'elle  ne  blesse  pas  l'ordre  public  et 
les  mœurs,  parce  qu'il  faut  qu'elle  prenne  les  hommes  tels 
qu'il  sont  faits,  c'est-à-dire  avec  leurs  imperfections.  Toute 
volonté  dictée  par  une  résolution  intelligente  et  émanant 
d'un  homme  qui  a  été  libre  d'agir  et  qui  a  su  ce  qu'il  faisait, 
est  une  volonté  qui  compte ,  bien  qu'en  soi  elle  ne  soit  pas 
la  meilleure.  La  loi  ne  va  pas  s'occuper  à  peser  dans  tous 
ses  degrés  la  bonté  des  actes.  Elle  prend  une  grande  ligne, 


(1)  Cicéron,  /oc.  cit. 

(2)  L.  47,  1).,  De  ricq.  hùèn  à. 

(3)  Cicéroiij  De  irtoent.,  2,  et  Ttisail .,  3,  5. 

(4)  L.  1,  g  3,  D.,  De  acq.  possess.  Il  ajoute  dans  la  loi  12,  §  2,  l).,  Dr 
judîciis  :  '/»/"  judiew  carcat. 

>.v>)  L.  20,  #  4,  l).}  Qui  test,  (m  «  possimt. 
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Tordre  public  et  les  mœurs  ;  tout  ce  qui  reste  en  deçà,  n'est 
pas  l'objet  de  ses  investigations.  Si  le  testateur,  libre  d'agir, 
a  eu  conscience  de  ce  qu'il  faisait,  son  libre  arbitre  est  tenu 
pour  bon,  quand  même  il  serait  arbitraire  plus  que  raison- 
nable. Seulement  il  y  a  lieu  d'examiner  si  le  testament  fait 
dans  le  moment  du  paroxysme  d'une  passion  violente,  peut 
se  soutenir?  C'est  ce  que  nous  verrons  plus  tard.  On  peut 
dire,  dès  à  présent,  que  les  circonstances  ont  une  grande 
influence  sur  la  décision  de  cette  question. 

449.  Revenons  à  l'aliénation  mentale.  Il  y  en  a  de  plu- 
sieurs espèces  :  l'imbécillité,  la  démence,  la  fureur  (1). 

Les  Romains  n'avaient  originairement  qu'un  seul  mot 
légal  pour  exprimer  tous  les  genres  d'aliénation  mentale, 
c'était  le  mot  furïosus  ;  c'est  celui  dont  se  servait  la  loi 
des  Douze  Tables  (2).  Plus  tard  on  en  trouva  d'autres.  Ju- 
lianus  (3) ,  Ulpien  (i)  et  Macer  (5)  se  servent  au  Digeste 
des  mots  démens,  démenti  a,  qui  reviennent  aussi  dans  le 
Code  (6).  Mente  captus  (7)  est  encore  écrit  dans  plusieurs 
textes  (8)  ainsi  que  mentis  non  compos  (9).  Lorsque  ces  déno- 
minations se  furent  introduites  dans  le  langage  du  droit,  le 
mot  furiosus,  bien  qu'il  conservât  quelquefois  son  sens 
primitif  et  général  (10),  se  restreignit  fréquemment  au  cas 


(1)  Art.  489,  Code  Napoléon. 

(2)  Cicéron,  foc.  cit. 

(3)  Ciirator  démenti  daim.  L.  7,  g  1,  D.,  De  curât,  fuînos. 

(4)  L.  8,  g  4,  D.,  De  tutorih.  et  curât. 

(5)  L.  14.,  D. ,  De  officia  pœsid. 

(6)  Juslinicn,  1.  25,  C,  De  nuptiis. 

(7)  Voy.  Feslus,  sur  ce  mot,  et  Paul,  1.  17,  D.,  Qui  testament,  facere  pos- 
sunt. 

(8)  L.  25,  C.j  De  nuptiis,  et  Instit.  Dee.urat.,  §  4. 

(9)  Gordianus,  1.  3,  C.  De  curât,  fur iosi,  et  Ulpien.  I.  20,  §4.  D.,  qui  test, 
facere  poss. 

(10)  Voy.  le  lit.  du  D.  et  du  C,  De  curât,  ////vos. 
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de  fureur  (1),  tandis  que  démons  signifia  les  autres  genres  de 
folie,  aussi  bien  que  mente  captus. 

Notre  nomenclature  est  plus  précise  ;  elle  désigne  trois 
états  différents  des  maladies  mentales.  Les  médecins  en 
reconnaissent  quatre  :  la  manie ,  la  mélancolie  ou  mono- 
manie, la  démence  et  l'idiotisme  (2).  Mais  nous  allons  voir 
que  cela  n'est  pas  autre  chose  que  la  classification  du  Code 
avec  un  détail  de  plus  et  des  mots  différents  ;  mots  emprun- 
tés du  grec  (maniam,  melancoliam),  et  que  Cicéron  signa- 
lait comme  manquant  de  justesse  ou  de  clarté  (5). 

L'imbécillité  est  un  affaiblissement  de  l'esprit  qui  rap- 
proche le  malade  de  l'enfance  ou  de  l'extrême  décrépitude. 

La  démence  est  l'expression  générique  qui  désigne  tou- 
tes les  variétés  de  la  folie  ;  c'est  la  privation  de  la  raison 
avec  ses  accidents  et  ses  phénomènes  divers.  Folie  conti- 
nue (4)  ou  intermittente  :  folie  totale  ou  partielle  ;  folie 
tranquille  ou  orageuse  et  délirante,  la  démence  [dementia, 
privation  de  l'esprit)  exprime  tout  cela. 

Mais  quand  la  démence  est  menaçante  pour  la  vie  des 
autres,  quand  elle  se  répand  en  mouvements  forcenés,  eu 
actes  de  férocité  sauvage,  en  tentatives  sanguinaires,  elle 
prend  plus  particulièrement  le  nom  de  fureur  (5).  La  sûreté 
publique  prescrit,  en  pareil  cas,  des  mesures  de  précau- 
tion. La  fureur  est  l'espèce;  la  démence  est  le  genre  (G). 

Toutes  les  espèces  de  démences  ont  pour  principe  une 

(1)  L.  25,  Ci  Benuptâs. 

(2)  Pinel,  Traité  de  Y  aliénation  mentale.  Voy.  Revue  de  li'gisl,  1 850, 
t.  II,  p.  214,  et  aussi  le  t.  XII  de  la  Collection génér.  de  ladite  Revue,  p.  289. 

(3)  Tmcuh,  3,  5. 

(4)  Cum  continua  mentis  aliénations,  Macer.,  1,  4  4,  D.,  De  off.  vrœsid. 

(5)  Oreste,  dans  l'antiquité,  Horace.  ï,  3. 

(6)  Voy.  là-dessus  d'Aguessoau,  plaid,  dans  la  cause  de  l'abbé  d'Orléans, 
et  M.  Merlin,  Répert.,  v°  Demence.  Leurs  définitions  offrent  quelques  diffé- 
rences légères. 
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maladie  essentielle  de  la  raison,  et  par  conséquent  l'absence 
de  délibération ,  de  volonté,  de  responsabilité  ;  il  en  est  de 
même  de  l'imbécillité  (4). 

450.  Il  est  vrai  que  le  fou  n'est  pas  incapable  de  raison- 
nements justes  au  milieu  de  sa  plus  grande  folie.  On  voit 
assez  souvent  des  insensés  qui  associent  des  idées  raison- 
nables à  leur  idée  extravagante,  et  qui  mettent  de  la  logi- 
que dans  leur  démence  même.  Mais  ce  phénomène  n'em- 
pêche pas  l'existence  du  mal  profond  qui  désorganise  leur 
intelligence.  C'est  ainsi  que  le  pilote  qui  a  perdu  sa  route 
et  sa  boussole,  manœuvre  encore  ses  voiles  et  son  gouver- 
nail sur  cette  mer  où  il  est  comme  abandonné.  C'est  ainsi 
que  l'horloge,,  qui  n'est  plus  d'accord  avec  le  méridien, 
engrène  cependant  encore  ses  rouages  et  se  soutient  par 
un  certain  jeu  de  ses  ressorts.  Le  pilote  n'en  est  pas  moins 
le  triste  jouet  du  hasard,  et  la  machine  détraquée  n'en  est 
pas  moins  incapable  de  marquer  le  vrai  point  de  l'heure. 
Tel  est  aussi  l'homme  frappé  de  démence.  Il  peut  avoir  des 
idées  sages,  ce  qui  ne  l'empêche  pas  d'être  jeté  hors  du  vrai 
par  une  aberration  essentielle.  D'Aguesseau  a  très-bien  dit  : 
«  Un  fou  peut  faire  des  actes  de  sagesse;  un  homme  raîson- 
»  nable  ne  peut  pas  faire  des  actes  de  folie.  » 


(1)  Ceci  me  rappelle  l'Arioste  : 

Varij  gli  effetti  son,  ma  la  pazzia 
È  tutt'  unaperô,cheli  fauscire; 
Gli  è  corne  una  gran  selva,  ove  la  via 
Conviene  a  forza  a  chi  vi  va  fallire. 
Chi  su,  clii  gui,  chi  quà,  chi  là,  travia. 

(0/7.  furioso,  cant.  24.) 

Et  aussi  Horace  (Satir.,  2,  3),  qu'Arioste  a  imité  : 

Velut  silvis ,  ubi  passim 
Patentes  error  certo  de  tramite  pellit; 
Ille  sinistrorsum,  hic  dextrorsum  abit  :  unus  utrique 
Error  :  sed  variis  illudit  partihus. 
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451 .  Il  est  encore  un  autre  phénomène  dans  la  démence  : 
c'est  de  trouver  un  homme  tout  à  fait  insensé  sur  un  seul 
point  et  qui  paraît  sage  sur  les  autres.  Cette  espèce  de  folie 
a  pris,  dans  ces  derniers  temps,  le  nom  de  monomanie.  Mais 
si  le  mot  est  nouveau,  la  chose  ne  l'est  pas.  Horace  raconte 
qu'il  y  avait  à  Argos  un  homme  d'assez  bonne  naissance  qui, 
croyant  entendre  d'excellents  comédiens,  allait  s'asseoir  avec 
un  vrai  plaisir  dans  le  théâtre  vide  et  silencieux,  et  y  applau- 
dissait ces  acteurs  imaginaires.  Cet  homme  était,  du  reste, 
un  excellent  citoyen  qui  remplissait  à  merveille  les  devoirs 
de  la  vie,  bon  voisin,  bon  époux,  hôle  aimable,  maître  in- 
dulgent pour  ses  esclaves  et  qui  n'entrait  pas  en  fureur  pour 
une  bouteille  débouchée,  promeneur  prudent  qui  savait 
éviter  un  précipice  ou  une  pierre  d'achoppement  (1).  Qu'est- 
ce  que  cet  homme,  sinon  un  monomane,  ou,  comme  on  au- 
rait dit  autrefois,  un  fou?  C'est  bien  ainsi  qu'Horace  le  re- 
présente, et  il  n'est  p?s  autre  chose  qu'un  pauvre  insensé 
digne  d'interdiction,  malgré  la  justesse  de  son  coup  d'œil 
pour  apercevoir  un  mauvais  pas  et  malgré  la  régularité  de 
sa  vie  partout  ailleurs  qu'au  théâtre  (2).  On  cite  aussi  un 
honnête  Athénien  qui  s'imaginait  que  tous  les  vaisseaux  qui 
entraient  dans  le  Pirée  lui  appartenaient  (5),  mais  qui,  à  pari 


(1)  Fuit  haud  ignobilis  Argis, 

Qui  se  credebat  miros  audire  tragœdos, 
In  vacuo  Ijptus  sessor,  plausorque  tlieatro  ; 
Ctetcra  qui  vitse  servaret  munia  recto 
More,  bonus  sane  vicions,  aniabilis  hospes, 
Comis  in  uxorem  ;  posset  qui  ignoscere  servis, 
Et  signo  Isso  non  insanire  lagena?; 
Posset  qui  rupem  et  puteuin  vitare  patentem. 

Epist  ,  1,  2. 

(S)  M.  Toullier,  t.  II,  n°  \3\î,  m'étonne  quand  il  dit  que  cet  homme  ne 
doit  pas  être  interdit.  . 

(3)  La  Rochefoucault  en  parle,  Maximes,  92, 
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cette  illusion,  n'était  pas  plus  déraisonnable  qu'un  autre  sur 
les  choses  ordinaires  de  la  vie.  Ce  sont  là  des  folies  qui,  bien 
que  partielles  et  circonscrites  en  apparence,  sont  cependant 
l'indice  certain  et  éclatant  d'une  perturbation  radicale  dans 
les  fondements  mêmes  de  la  raison.  Nul  n'oserait  contracter 
avec  certitude  avec  un  tel  homme;  nul  n'oserait  lui  confier 
sa  fille  comme  épouse,,  ni  lui  prêter  une  somme  d'argent; 
nul  ne  voudrait  en  faire  son  mandataire  ou  son  dépositaire. 
Qui  pourrait  avoir  foi  dans  cette  parole,  à  côté  de  laquelle  se 
trouve  l'obscur  abîme  de  la  démence?  La  raison  de  l'homme 
est  une  :  elle  n'est  pas  susceptible  de  division.  Quand  la  folie 
s'en  rend  maîtresse,  ne  fût-ce  que  sur  un  côté  isolé,  elle  la 
vicie  dans  son  entier,  semblable  à  ces  cancers  qui  ne  rongent 
qu'une  seule  partie  du  corps,  mais  sont  une  corruption  de 
toute  la  masse  du  sang. 

452.  Il  y  a  cependant  des  médecins  qui  ont  soutenu  que 
la  monomanie  ne  rend  l'homme  incapable  qu'en  ce  qui  a 
rapport  au  côté  obsédé  de  son  intelligence;  mais  que,  hors 
de  là,  ses  actes  étant  raisonnables  doivent  être  jugés  comme 
ceux  d'un  homme  sain  d'esprit  (1).  Je  ne  parlerais  pas  de  ce 
faux  et  dangereux  système,  si  la  médecine  appelée  légale 
n'avait  affiché  depuis  quelque  temps  la  prétention  d'imposer 
ses  oracles  à  la  jurisprudence.  Je  sais  que  tous  les  médecins 
d'aliénés  ne  partagent  pas  cette  erreur  cardinale  de  la  divisi- 
bilité de  la  raison  de  l'homme.  Les  plus  sensés  et  les  plus 
expérimentés  se  sont  rangés  à  l'opinion  juridique^  de  tout 
temps  adoptée  dans  les  tribunaux,  à  savoir,  que  le  fou, 
dont  la  démence  n'a  que  des  apparences  partielles,  est  aussi 
bien  fou  que  celui  dont  la  démence  est  absolue.  Mais  il  faut 
le  dire,  la  plus  grande  partie  des  médecins  sont  enclins  à  se 


(l)  Hoffbaùer,  Médecine  légale  relative  aux  aliénés,  Irad.  de  M.  Charabey- 
ron,  p.  104:  Junge  M.  Toullier,  t.  II,  n°3!2. 
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donner  sur  ces  matières  une  compétence  exclusive,  se  consi- 
dérant comme  possédant  pins  particulièrement  la  solution 
des  problèmes  de  l'entendement  humain  (i).  ïe  suis  loin 
de  récuser  le  témoignage  des  médecins;  je  le  considère 
même  comme  très-digne  d'attention;  car  c'est  celui  d'hom- 
mes exercés  et  d'observateurs  savants.  Mais  leur  jugement 
ne  saurait  toujours  être  le  jugement  du  magistrat;  nos  points 
de  vue  sont  trop  différents  pour  conduire  au  même  but.  Les 
médecins  sont  préoccupés  du  soin  de  guérir;  nous,  du  soin 
de  la  liberté  des  hommes  et  de  la  sincérité  des  actes  de  la 
vie  civile.  Un  homme  peut  avoir  une  constitution  nerveuse 
et  mélancolique,  considérer  avec  tristesse  les  scènes  du 
monde,  apporter  une  humeur  sombre,  jalouse  ou  violente 
dans  ses  relations.  Il  y  a  peut-être  là  matière  à  guérison  ; 
mais  il  n'y  a  pas  matière  à  interdiction.  Je  réclame  l'office 
du  médecin;  je  repousse  l'intervention  du  juge,  et  je  neveux 
pas  que  la  médecine  légale  argumente  de  quelques  symp- 
tômes qui  réclament  une  cure,  pour  transformer  une  sus- 
ceptibilité maladive,  une  surexcitation  éphémère,  un  trouble 
superficiel  en  une  de  ces  altérations  profondes  qui  abolissent 
la  raison.  Il  faut  l'avouer  :  ce  que  j'ai  vu  et  entendu  de  cer- 
tains médecins  dans  ma  carrière  judiciaire,  dépasse  toute 
croyance;  il  n'y  a  pas  un  homme  que  l'on  ne  pourrait  dé- 
clarer monomane  en  les  écoutant.  Si  Pascal  n'était  pas  mort, 
il  devrait  prendre  garde  à  lui;  car  je  connais  maint  docteur 
qui  le  tient  pour  halluciné.  Socrate  est  bien  heureux  d'être 
venu  si  tôt  ;  il  a  péri  du  moins  avec  la  réputation  du  plus 
sage  des  hommes,  tandis  qu'on  pourrait  bien  trouver,  dans 
plus  d'un  savant  écrit  médical,  qu'il  était  à  peu  près  mo- 
nomane avec  son  démon  familier.  Enfin,  faut-il  le  dire? 
combien  n'ai-je  pas  vu  de  consultations  qui  rappellent  trait 

(\)  Hoffbaiier,  toc.  rit.,  p.  22. 
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pour  trait  les  scènes  de  notre  divin  Molière!  Un  mouve- 
ment nerveux  dans  le  visage,  un  tic  familier,  une  manière 
de  parler,  un  geste,  les  choses  en  un  mot  les  plus  simples 
et  les  plus  naturelles  étaient  tournées  en  diagnostic  et  pro- 
nostic, comme  la  sputation  fréquente  de  M.  de  Pourceaugnac. 
Et  l'on  voudrait  que  nous  autres  juges,  qui  tenons  dans  nos 
mains  la  liberté  et  la  capacité  civile  des  personnes,  nous 
fissions  dépendre  de  si  frivoles  symptômes  ces  grandes  ques- 
tions où  sont  engagés  l'honneur  des  familles,  la  succession 
des  biens  et  les  droits  les  plus  chers  à  l'homme! 

455.  Je  pense  que  la  médecine  légale,  malgré  ses  pré- 
tentions, n'a  ajouté  aucun  progrès  sérieux  aux  doctrines 
reçues  dans  la  jurisprudence,  et  qu'elle  ne  doit  en  rien  les 
modifier.  D'Aguesseau  a  résumé  avec  beaucoup  de  sagacité, 
de  sagesse  et  de  mesure  les  notions  qui  font  la  règle  des 
tribunaux.  Le  Code  Napoléon  y  a  conformé  ses  préceptes 
légaux.  Je  ne  connais  rien  de  mieux,  et  nous  ne  devons  pas 
avoir  d'autres  oracles. 

454.  Mais  j'en  reviens  à  l'opinion  des  médecins  qui  voient 
deux  natures  distinctes  dans  le  monomane,  la  nature  saine 
et  la  nature  malade;  l'une  vivant  dans  la  vie  civile,  l'autre 
retranchée  de  son  sein.  Je  dis  que  cette  doctrine  n'est  pas 
soutenable.  Il  est  impossible  que  les  idées  ne  s'imprègnent 
pas  des  qualités  bonnes  ou  mauvaises  du  principe  qui  les 
produit  ;  justes  quand  elles  émanent  d'un  esprit  droit,  elles 
sont  fausses  quand  l'esprit  sonne  faux.  Ce  n'est  pas  qu'un 
esprit  faux  ne  soit  jamais  dans  le  vrai;  mais,  quand  il  donne 
dans  l'idée  juste,  c'est  presque  toujours  par  de  mauvaises 
raisons,  par  des  biais  singuliers,  par  des  rapprochements 
forcés;  de  sorte  qu'il  ne  peut  arriver  au  vrai  que  par  hasard 
et  pour  ainsi  dire  en  s'égarant  :  tant  l'esprit  est  constant  à 
lui-même  !  Telle  est  aussi  la  singularité  qui  se  fait  remar- 
quer d'une  manière  bien  plus  sensible  encore  chez  le  mo- 
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nomane,  lequel  n'est  qu'un  esprit  faux  poussé  à  la  plus  haute 
puissance  de  l'erreur.  Nous  avons  vu  tout  à  l'heure  l'insensé 
raisonner  juste  dans  sa  folie  ;  ici,  par  un  phénomène  con- 
traire, le  monomane  a  de  fausses  raisons  pour  des  actions 
sages.  Il  y  a,  en  effet,  dans  les  idées  d'un  homme,  une  chaîne, 
une  association  telles  qu'elles  réagissent  les  unes  sur  les 
autres  et  qu'elles  s'inspirent  réciproquement.  De  même  que 
les  passions  engendrent  les  passions  (4),  de  même  les  idées 
engendrent  les  idées;  et,  quand  l'erreur  s'est  emparée  d'un 
des  recoins  de  l'intelligence,  loin  d'y  rester  stationnaire,  elle 
se  mêle  à  son  voisinage;  elle  projette  son  ombre  sur  les 
plans  qui  ne  sont  pas  encore  envahis  et  en  rend  le  jour  dou- 
teux. Si  l'on  pénétrait  dans  le  travail  intérieur  de  l'esprit, 
on  verrait  un  mouvement  d'ensemble  de  ses  facultés,  une 
coopération  de  toutes  les  parties  saines  et  malades,  une 
unité  d'action  sous  un  moteur  dirigeant.  Or,  puisque  le 
faux  existe  dans  ce  travail,  il  faut  bien  qu'il  y  joue  son  rôle 
et  révèle  sa  part  d'influence.  Mais,  comme  l'esprit  est  un  ins- 
trument merveilleusement  organisé,  il  lui  arrive  de  raison- 
ner juste,  même  quand  il  est  mal  dirigé.  Un  rêve  rempli  rie 
délire  et  d'illusions  est  souvent  traversé  par  des  idées  sages. 
Un  homme  agonisant  (2)  laisse  échapper,  au  milieu  des  té- 
nèbres qui  l'environnent,  des  éclairs  de  bon  sens,  comme 
dans  les  jours  de  sa  plus  ferme  intelligence.  Mais  ces  lueurs 
n'empêchent  pas  l'esprit  d'être  troublé  et  vaincu.  C'est  un 
esclave  qui  ne  s'appartient  plus. 

455.  C'est  donc  avec  sa  rectitude  ordinaire  que  le  droit 
civil  exige  que  l'homme,  qui  vient  lui  demander  d'ériger 
en  loi  domestique  sa  volonté  suprême,  ait  une  volonté  éma- 


(1)  La  Rochefoncault,  Maxtmetr,  II. 

(2)  Balbutiais  et  mnineris  lingva,  comme  disent  les  bis  romaines.  I.  15, 
C,  De  (estamentis. 
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née  d'un  esprit  sain,  sans  entrer  dans  la  distinction  de  la 
démence  partielle  et  delà  démence  absolue.  Cette  distinc- 
tion, utile  sans  doute  dans  l'art  de  guérir,  n'est  de  rien 
dans  la  science  du  droit,  et  nous  rejetons  la  volonté  exprimée 
par  un  monomane^  aussi  bien  que  la  volonté  d'un  furieux, 
d'un  imbécile  ou  d'un  homme  constamment  en  démence;  il 
n'est  pas  plus  sain  d'esprit  que  ces  êtres  infortunés  ;  il  par- 
tage leur  misère  et  est  comme  eux  délaissé  par  la  lumière 
d'en  haut.  Lors  même  que  cette  volonté  porterait  les  carac- 
tères extérieurs  de  la  sagesse,  la  loi  s'en  délie,  parce  que 
rien  n'assure  que  ses  mobiles  ne  soient  pas  une  de  ces  erreurs 
secrètes  qui  travaillent  sourdement  l'esprit  de  l'insensé  et 
l'assiègent  de  leurs  obsessions  importunes.  On  ne  croit  pas 
au  menteur,  lors  même  qu'il  dit  vrai;  on  n'a  pas  foi,  à  plus 
forte  raison,  dans  un  fou_,  lors  même  qu'il  est  sage.  C'est 
une  sagesse  sans  racines  dans  la  raison  !  !  ! 

456.  Les  annales  du  parlement  de  Toulouse  racontent 
qu'un  arrêt  de  ce  parlement  déclara  nul  le  testament  d'un 
homme  qui,  sage  sur  tout  le  reste,  s'imaginait  qu'il  était 
tille  (I).  Cet  arrêt  est  excellent.  Une  folie  si  étrange  a  beau 
s'encadrer  dans  des  actes  nombreux  et  habituels  de  sagesse, 
elle  ne  s'éclipse  pas  dans  cet  entourage  ;  c'est  elle,  au  con- 
traire^ qui  les  ternit  et  les  rend  suspects. 

157.  Ces  vérités  sont  généralement  admises  par  les  mé- 
taphysiciens et  les  psychologistes  (2).  C'est  d'accord  avec 
eux  que  la  jurisprudence  a  fondé  ses  doctrines  et  arrêté  ses 
principes.  La  théologie  elle-même  a  été  autrefois  fort  con- 
sultée sur  ces  matières  par  les  légistes  (5)  ;  elle  ne  leur  a  pas 
été  inutile.  Cependant  nous  ne  la  suivrons  pas  dans  ses  dis- 

(1)  Serres,  2,  12. 

(2)  M.  Damiron,  Cours  de  philosophie. 

(3)  Mantica  cite  saint  Thomas,  CffKJevt.,  1 ,  3.  Fdigole  s'appuie  sur  Molina, 
De.justit.,  tract.  2,  disp.  133,  V,  8,  9.  lu. 
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tinctions  du  volontaire  pur,  du  volontaire  mixte,  de  l'in- 
volontaire (1  )  ;  il  se  pourrait  que  ces  nuances,  avec  les  expli- 
cations qu'elles  nécessitent,  fussent  beaucoup  plus  obscures 
que  la  question  qu'on  voudrait  résoudre  avec  leur  secours. 
Pascal  nous  apprend  les  abus  que  les  casuisles  ont  fait  de 
la  définition  de  la  volonté  par  Aristote(â).  Gardons-nous  de 
les  imiter  dans  ces  travers,  et  arrêtons-nous,  comme  à  la 
meilleure  de  toutes  les  boussoles,  à  cette  règle  de  notre  arti- 
cle, résumé  de  tant  d'études,  de  recheches  et  d'observations, 
à  savoir  que  le  testateur  doit  être  sain  d'esprit.  Il  y  a  bien 
des  choses  dans  ce  peu  de  mots.  Ni  la  médecine,  ni  la  philo- 
sophie, ni  la  théologie  ne  savent  rien  de  mieux  que  cette 
simple  vérité  (3). 

458.  Ici  se  présente  la  question  des  intervalles  lucides, 
qui  consiste  à  savoir  si,  dans  ces  moments,  l'esprit  est  assez 
maître  de  lui-même,  assez  sain  en  un  mol,  pour  exprimer 
une  volonté  dont  la  loi  tienne  compte. 

Divers  textes  du  droit  romain  ont  parlé  des  intervalles  lu- 
cides (4).  Un  passage  de  Celsus  (o)  nous  avertit  qu'il  ne  faut 
pas  les  confondre  avec  l'ombre  &urepos(inumbrat(i  qu>rs)(6), 
qu'éprouve  quelquefois  le  furieux.  Ce  n'est  pas  une  tranquil- 
lité superficielle,  une  prostration  du  mal,  ou  une  rémission 


(4)  Furgole,  /oc.  eit, 

(2)  Lettres  proi  inciales,  p.  134. 

(3)  On  peut  lire  avec  beaucoup  de  fruit  uue  dissertation  de  M.  Sacaze,  con- 
seiller à  la  cour  impériale  de  Toulouse,  sur  ces  matières  (Revue  de  lég.,  4  850, 
t.  II,  p.  242  et  suiv.).  Quoiqueje  ne  partage  pas  toutes  les  opinions  de  l'au- 
teur, quoique  je  n'aie  pas  surtout  la  même  religion  quelui  pour  les  progrès  de 
la  médecine  légale,  je  dois  dire  que  son  travail  est  une  étude  fort  remarquable 
et  qui  fait  réfléchir. 

(4)  L.  14,  D.,  De  ofltoio  prœsttf.,  1.  6.,  C,  De  curât,  furios.  L.  9,  C, 
Qui  test,  facere  possunt. 

(5)  L.  48,  §  I,  D.,  De  acquit,  passes*. 

tii  C'est-à-dire  quieHs  ambra.  Godefroysur  cette  loi. 
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accidentelle  et  passagère  qui  constituent  l'intervalle  lu- 
cide (1).  Il  faut  une  véritable  guérison,  c'est-à-dire  un  retour 
de  raison  qui  soit  la  santé  même  de  l'esprit,  et  dissipe  les 
illusions  et  les  erreurs  dont  il  était  obsédé.  C'est  ce  que 
l'avocat  général  d'Aguesseaua  fort  éloquemment  et  fort  ju- 
dicieusement développé  dans  la  cause  du  testament  de  l'abbé 
d'Orléans.  On  ne  peut  rien  dire  de  mieux.  Prenons  un  de 
ces  fous  que  l'on  appelle  monomanes,  et  qui,  frappés  sur  un 
seul  point,  se  conduisent  sur  les  autres  comme  le  commun 
des  hommes;  les  actes  de  sagesse  de  cet  insensé  ne  sont  pas 
des  intervalles  lucides.  Qu'on  touche  le  côté  faible  de  son 
intelligence,  et  on  le  verra  sur-le-champ  se  perdre  dans  son 
aberration.  Il  est  donc  en  état  de  démence. 

Mais  si  son  esprit  revient  à  la  lumière  dans  la  partie  ma- 
lade de  sa  raison,  c'est  alors  seulement  que  commencera  un 
intervalle  de  lucidité.  Ce  sera  une  guérison  parfaite  si  le 
trouble  ne  revient  pas  (2);  ce  sera  une  guérison  passagère, 
une  trêve  (3),  en  un  mot  un  intervalle  lucide,  s'il  y  a  un  nou- 
vel envahissement  de  la  monomanie. 

On  le  voit:  l'intervalle  lucide  n'existe  qu'à  la  condition 
d'une  réconciliation  générale  et  complète  de  l'esprit  du  ma- 
lade avec  le  bon  sens.  Il  ne  faut  pas  qu'il  y  ait  place  à  l'ob- 
session sur  quelque  sujet  que  ce  soit  ;  il  faut  que  l'assiégeant 
ait  fait  une  retraite  sur  tous  les  points  (4). 

C'est  dans  cet  état  de  choses  appelé  par  Justinien  perfec- 
tissima  intervalla  (o),  que  les  lois  romaines  ont  recherché 
la  valeur  des  actes  faits  par  l'insensé  lors  de  ces  inter- 


(1)  D'Aguesseau,  /oc.  «Y. 

(2)  Cassât.,  26  juillet  1842  (Devill.,  42,  \,  937). 

(3)  In  suis  inducm,  1.  9,  C,  Qui  test,  faeere  possnnt.  Voy.  aussi  1.  6,  C, 
De  curât,  furiosi. 

(4)  M.  Sacaze,  Berne  de  légitl.,  4851,  p.  212. 

(5)  L.  6,-  C. ,  De  curai,  fuiioéivé!  prodigi. 
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valles  donnés  à  la  raison,  et  elles  ont  décidé  que  ces  actes 
doivent  être  pris  en  considération,  qu'ils  engagent  la  res 
ponsabilité  morale,  qu'ils  émanent  d'une  volonté  capable  de 
bien  et  de  mal  (1).  Elles  veulent  donc  que  l'homme  en 
démence  puisse,  dans  ces  trêves  réelles  de  la  maladie, 
faire  son  testament.  C'est  ce  que  Justinien  décide  nettement 
dans  la  loi  9,  G.,  Qui  test,  facere  possunt  :  «  Furiosum,  in 
suis  induciiSj  ultimum  cornière  elogium  passe,  licet  ab  anti- 

• 

c/uis  dubitabatur,   tamen  et  rétro  Principibw  et  nobis  pia* 
tuiè  •(%)*-. 

Remarquez  ici,  en  passant,  que  Justinien  parle  d'une 
controverse  du  droit  ancien  que  la  législation  impériale  a 
fait  cesser. 

Autrefois,  en  etfet,  on  disputait  beaucoup  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  testament  fait  par  un  fou^  dans  ces 
moments  d'intermittence  qui  font  croire  au  retour  de  la  rai- 
son, était  valable,  el  Valère  Maxime  raconte  même  que  le 
testament  de  l'insensé  Tuditianus  fut  déclaré  valable  par  le 
tribunal  des  centumvirs,  parce  que  les  dispositions  en  étaient 
marquées  au  coin  de  la  sagesse  (5).  «  Magis  enim  centum- 
n  viri,  quid  scriptum  esset  in  tabulis,  quam  quii  eus  sefip- 
»  sissel,  considerandum  existimaverunt.  »  Nous  voyons 
aussi,  par  un  autre  texte  de  Justinien,  que  les  anciens  n'é- 
taient pas  d'accord  sur  la  question  desavoir  si,  dans  les  mo- 
ments lucides,  le  curateur  donné  au  furieux  ne  devait  pas 
mettre  tin  à  ses  fonctions  (4).  On  sait  qu'à  Rome  les  alié- 
nés n'étaient  pas  sujels  à  l'interdiction  :  la  curatelle  n'en- 


(4)  Voy.  aussi  1.  I  i,  l>.,  h,  offit  /'<•  prcesid.,  et  Paul,  1.  4J.  §2.  D.,  De 
judicitSj  et  l'Ip.,  1.  20,  S,  4,  D.,  Qui  test,  facert  posmat. 

(2)  Voy.  arg.  de  Ja  loi  M,  \).,  Qui  test,  facere  pommt,  où   Paul  parle 
du  ment>  eaptus. 

(3)  VII,  8,  1. 

(4)  L.  6,  C.j  De  - "tni"i<  furiost  ••  i  prodigi. 
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traînait  pas  de  changement  d'état,  et,  avant  Justinien,  il 
n'était  pas  certain  que  les  fonctions  de  curateur  tussent  per- 
pétuelles. C'est  lui  qui  les  rendit  telles,  sauf  au  curateur  à 
s'abstenir  quand  le  fou  revenait  momentanément  à  la  rai- 
son (1),  et  à  reprendre  son  administration  quand  la  folie 
revenait . 

Notre  système  est  plus  complet  et  plus  net;  il  est  plus 
favorable  au  crédit  et  à  la  stabilité  des  actes  de  la  vie 
civile;  mais  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  méconnaisse  les  inter- 
valles lucides  chez  l'homme  dont  l'interdiction  n'a  pas  été 
prononcée.  Celui  qui  est  guéri  de  la  folie,  ne  fût-ce  que 
pour  un  certain  temps,  est  capable  de  faire  tout  ce  que  font 
valablement  les  hommes  sains  d'esprit  (2). 

459.  Cette  opinion  a  été  professée  par  les  anciens  au- 
teurs (5).  Les  canonistes  citent,  à  ce  sujet,  ce  trait  d'un  Pa- 
risien atteint  de  folie,  qui  se  montra  aussi  sage  que  les  plus 
sages,  dans  la  circonstance  que  voici  :  un  mendiant  passait 
par  une  taverne  ;  une  odeur  agréable  de  mets  que  l'on  pré- 
parait, flatte  ses  sens;  il  s'arrête  et  il  se  met  à  manger  avec- 
délices  son  pain  assaisonné  de  ce  simple  fumet.  Quand  il 
eut  fini,  le  maître  de  la  taverne  demanda  à  être  payé.  Grande 
contestation.  Pour  la  vider,  on  appelle  le  Parisien  en 
question  et  on  lui  expose  le  débat.  Quand  il  a  bien  entendu, 
il  fait  apporter  un  bassin  de  cuivre,  et  ordonne  au  pauvre 
famélique  d'y  jeter  quelques  sous;  puis  il  dit  à  l'aubergiste  : 
«  Il  s'est  contenté  de  l'odeur,  contentez-vous  du  son.  »  Là- 
dessus  les  canonistes  se  demandent  si  Gratien  lui-même, 
Gratien  le  compilateur  du  décret,  aurait  pu  mieux  juger. 
Et  comment  pourrait-on  refuser  la  faculté  de  tester  à  un 

(1)  L.  6  précitée. 

(i)  Et  onutia  alla  facere  çptœ  sanis  homimbus  competunt.  Justin.,  1.6, 
C.,  précitée. 
(3)  .Hilliger,  sur  Doneau,  Vf,  S,  43.  Mantka.  1;  b,  T. 
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homme  capable  de  lant  de  l>on  sens  [\)2  N'est-ce  pas  là 
un  de  ces  intervalles  de  guénson  parfaite  dont  parle  Jusii- 
nien?  11  parait,  au  surplus,  que  la  jurisprudence  do  la  rote 
romaine  était  d'admetlreles  intervalles  lucides.  Manlica  cite 
une  décision  du  9  mai  1590  {%), 

460.  Suivant  Mornac,  il  en  serait  autrement  en  France. 
«  Servamus,  eso  decretii  Curies,  im'linn  esse  testament um 
»  quod  a  Icstalore  habente  lucida  intervalla  gcriptum  est.  » 
Mais  il  n'est  pas  prudent  de  s'en  rapporter  à  Mornac.  D'A- 
guesseau,  qui  le  cite,  est  bien  loin  d'être  aussi  absolu  que 
lui  ;  il  se  contente  de  dire  que  la  preuve  des  intervalles  lu- 
cides est  fort  difficile  à  admettre  ;  il  se  garde  bien  d'avan- 
cer qu'il  est  impossible  d'en  tenir  compte  (5).  Il  est  évident, 
en  effet,  que  quand  la  raison  est  revenue  entièrement,  il  se- 
rait trop  rigoureux  et  trop  peu  juste  d'enlever  à  un  homme 
la  consolation  de  mettre  ordre  à  ses  affaires  dans  ce  moment 
d'intermission  du  mal  où  il  juge  les  choses  avec  tranquillité 
et  discernement. 

401.  Mais  remarquons  tout  de  suite  que,  si  l'insensé  avait 
été  frappé  d'un  jugement  d'interdiction  non  rapporté,  la 
preuve  serait  repoussée,  ipso  jure,  par  la  puissance  qui  s'at- 
tache à  la  chose  jugée  et  à  l'état  d'incapacité  qu'elle  im- 
prime nécessairement  à  la  personne  interdite.  L'interdiction 
est  un  état,  et  l'état  des  hommes  est  une  chose  simple  et 
une.  La  même  personne  ne  peut  présenter  ce  spectacle  con- 
tradictoire et  ce  dualisme  amphibie  de  la  capacité  et  de 
l'interdiction. 

462.  M.  Merlin  enseigne  cependant  (4)  que,  lors  même 

(1)  Mantica,  2,  5,  8. 

(2)  liOC,    lit.  ill  fuir. 

f.l)  M.Merlin,  Répert.,  I.  XVI 1,  \»   fêstdtnent,  p.  636, col.  1. 
(4)  Répert.,  t.  XVII,  /-< .  cit. 
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qu'un  jugement  aurait  prononcél'interdiction  de  la  personne, 
la  preuve  des  intervalles  lucides  ne  devrait  pas  être  repous- 
sée.- Il  se  fonde  sur  ce  que,  l'article  504  n'étant  pas  appli- 
cable aux  testaments,  on  ne  doit  pas  leur  appliquer  l'art.  502. 
Il  argumente  de  la  loi  6,  au  C,  De  curatore  furios. 

Cette  opinion  n'est  pas  soutenable.  L'interdiction  n'a  pas 
seulement  pour  effet  d'élever  une  présomption  de  démence 
jiiris  et  de  jure  :  elle  met  encore  la  personne  en  interdit;  elle 
la  rend  incapable  ;  elle  lui  ôte  toute  participation  aux  fonc- 
tions civiles  pendant  sa  durée;  elle  est  un  état  indivisible.  La 
loi  romaine  ne  saurait  avoir  ici  aucune  autorité  :  l'inter- 
diction proprement  dite  n'avaitpas  lieuchez  les  Romains  (1). 
La  curatelle  ne  saurait  lui  être  comparée. 

L'argument  a  pari ,  que  M.  Merlin  tire  de  l'article  50i , 
manque  de  solidité. 

De  quoi  s'agit-il  dans  le  cas  de  l'art.  oOi?  d'un  individu 
mort  en  possession  de  son  état.  Ceux  qui  ont  contracté  avec 
lui,  ont  pu  ignorer  que  son  intelligence  était  altérée.  La 
lionne  foi,  les  nécessités  du  crédit,  la  stabilité  des  actes  de 
commerce,  tout  s'accorde  pour  faire  maintenir  des  engage- 
ments qui  ne  portent  en  eux  aucune  trace  de  démence.  On  sait 
qu'en  droit  de  grands  privilèges  sont  etdoiventètreaccordés 
à  la  lionne  foi  des  tiers.  Or,  on  ne  peut  invoquer  cette  con- 
sidération en  faveur  des  testaments  qui  sont  l'ouvrage  d'un 
seul.  L'article  o04  est  donc  inapplicable  aux  testaments,  et 
c'est  notre  article  901  qui  est  leur  unique  règle. 

Mais  qu'elle  différence  de  situation,  si  nous  nous  repor- 
tons à  l'art.  502  !  Ici,  la  personne  a  été  frappée  d'interdiction, 
et  la  société  a  pris,  soit  contre  les  actes  de  commerce,  soit 
contre  les  actes  de  libéralité,  soit  contre  les  contrats,  soit 
contre  les  testaments,  une  de  ces  mesures  ou'elle  n'emploie, 

(<)  Supra,  n*  458. 
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vis-à-vis  de  l'un  de  ses  membres,  que  dans  un  cas  d'absolue 
nécessité.  Un  jugement  a  été  rendu,  et  ce  jugement  que 
.M.  Merlin  appelle  quelque  part  constitutif  de  l'état  de  la  per- 
sniiiif  1 1),  a  changé  la  position  sociale  de  l'homme;  il  règle 
son  état  pour  l'avenir.  Dépouillé  de  capacité  civile,  l'inter- 
dit ne  peut  rien,  même  administrer  ses  biens!  et  M.  Merlin 
voudrait  qu'il  eût  la  capacité  de  faire  un  testament,  c'est-à- 
dire  un  des  actes  les  plus  graves,  les  plus  réfléchis,  et 
où  la  justice  recherche  le  plus  de  maturité? 

Disons  donc  que  la  question  des  intervalles  lucides  est  ra- 
dicalement écartée  par  le  jugement  d'interdiction  (2).  Ainsi 
le  veut  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

4135.  Mais,  dans  les  cas  où  elle  pourra  se  présenter,  il  y  a 
quelques  présomptions  recueillies  par  la  jurisprudence,,  et 
dont  il  est  bon  de  dire  quelque  chose. 

Plusieurs  docteurs  ont  enseigné  qu'un  homme  tombé  en 
démence  doit  être  présumé  fou  toute  sa  vie  :  Semel  furiosus, 
semper  prœsumitur  furiosus.  Mais  nous  avons  vu  ci-dessus 
que  leur  opinion  est  trop  absolue  (5).  D'autres  veulent  que, 
lors  même  qu'il  n'y  aurait  pas  de  preuve  d'intervalles  lu- 
cides, si  cependant  le  testament  est  raisonnable,  on  suppose 
nécessairement  et  de  droit  l'existence  d'un  retour  à  la  santé, 
parce  qu'une  disposition  sage  fait  supposer  un  esprit  sain  (A). 
Mais  celte  opinion  n'est  pas  meilleure  que  l'autre. 

Voici  quelle  est  la  vraie  ;  si  le  malade  a  eu  des  intervalles 
lucides  et  que  le  testament  porte  le  caractère  de  la  sagesse, 
on  peut  le  ^présumer  fait  dans  le  temps  de  la  rémission  du 


i    llHpert.,  t.  XVII,  v  Question  d'état. 
(8J  MM.  Sa.w.e,  p.  246  et  Paul  t'ont,  Rei  .  </>  l<>iisl.  I.  2i,  p.  ï'ô*  et  >. 

(3)  N„  i60. 

(4)  Voyez  les  auteurs  cités  par  Manlica,  *,o,  7 et  8.  M.  Merlin  prête  à  lorl 
cette  opinion  à  Voèt.  (RéperL,  L.  XVH^  \°  Testament,  p.  6.J2,  col.  2.  w 
Une.) 


CHAPITRE    II    (ART.    001.  )  KiT) 

mal  (I).  Il  y  a  là  deux  éléments  essentiels  dont  l'accord  a 
une  haute  gravité  :  l'existence  prouvée  d'un  retour  de  luci- 
dité d'esprit,  la  sagesse  de  l'acte.  D'Aguesseau  a  donné  son 
assentiment  à  cette  présomption;  elle  est,  en  effet,  conforme 
à  la  raison. 

i64.  Arrivons  maintenant  aux  preuves  de  l'imbécillité, 
de  la  démence  et  de  la  fureur. 

Et  d'abord,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  au  n°  462,  il  y  en 
a  une  qui  dispense  des  autres  :  c'est  un  jugement  d'inter- 
diction antérieur  au  testament.  Nous  ne  reviendrons  pas  sur 
ce  que  nous  avons  dit  d'une  fausse  opinion  de  M.  Merlin  à 
cet  égard. 

465.  Que  dirions-nous  d'un  jugement  qui,  sans  pronon- 
cer l'interdiction,  aurait  usé  de  la  faculté  de  l'art.  499  du 
Gode  Napoléon,  et  se  serait  borné  à  défendre  à  la  personne 
de  plaider,  transiger ,  emprunter,  recevoir  un  capital  mobi- 
lier, en  donner  décharge,  aliéner  ni  hypothéquer  sans  l'as- 
sistance d'un  conseil?  L'individu  placé  sous  ce  conseil  judi- 
ciaire aurait-il  l'intégrité  d'esprit  qui  permet  de  tester?  Oui, 
sans  doute,  puisque  le  jugement,  qui  statue  sur  son  état,  ne 
lui  interdit  pas  le  droit  de  tester.  Il  y  a  des  degrés  dans  l'al- 
tération des  facultés  intellectuelles.  Un  homme  peut  éprou- 
ver une  certaine  incertitude  dans  l'esprit,  sans  que  le  flam- 
beau de  la  raison  soit  éteint.  Or,  ici,  le  jugea  reconnu  qu'il 
restait  à  la  personne  un  degré  suffisant  de  lumières  et  de  dis- 
cernement, puisqu'il  ne  l'a  pas  interdit.  A  la  vérité,  il  a 
voulu  venir  au  secours  de  sa  faiblesse  en  lui  donnant  un  con- 
seil ;  mais  il  n'a  pas  voulu  l'exclure  de  la  participation  aux 
droits  civils.  «  Celui  à  qui  on  donne  un  conseil,  disait  l'ora- 


(1)  Mantica  examine  ce  point,  2,  5,  7.  Mascardus,  Deprobat.,  concl.  826. 
Voët,  De  curât,  furios.  dand.,  n°4.  M.  Merlin  ne  l'a  pas  bien  saisi  :  Ré- 
pert.,  t.  XVH,  \*  Tpstammt.  p.  632.  Valère  Maxime,  VII.  8,  1. 
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»  teur  du  gouvernement,  peut  se  marier;  il  peut  faire  un 
»  testament  (1).  » 

166.  Mais  il  ne  pourrait  pas  donner  entre-vifs;  car  la  do- 
nation entre- vifs  est  un  acte  d'aliénation ,  défendu  par 
l'art.  499.  Il  y  a  donc  ici  une  grande  différence  entre  le 
testament  et  l'aliénation.  Le  testament  n'est  pas  placé  par 
l'art.  499  au  nombre  des  aliénations.  En  effet ,  il  ne  des- 
saisit pas  ;  il  est  révocable.  La  réflexion  peut  venir  en  aide  à 
celui  qui  ne  s'est  pas  définitivement  dépouillé. 

467.  Venons  au  cas  où,  de  leur  vivant,  le  donateur  et  le 
testateur  n'ont  pas  été  interdits.  Pourra-t-on ,  après  leur 
mort,  articuler  la  vésanie  ? 

La  négative,  enseignée  par  M.  Malleville  (2),  a  eu  un  mo- 
ment de  faveur  (5)  ;  mais  elle  est  aujourd'hui  abandonnée 
et  n'a  plus  aucun  crédit.  L'art.  501  ne  se  rapporte  qu'aux 
actes  ordinaires  du  commerce  de  la  vie  civile.  La  donation 
et  le  testament  ont  leur  règle  dans  l'art.  901  du  Collé  Na- 
poléon. Cet  article  eût  été  inutile,  si  l'art.  504 eût  embrassé 
les  actes  à  titre  gratuit. 

Tous  les  doutes  sont  levés,  d'ailleurs,  par  les  transforma- 
tions de  l'art.  901,  avant  qu'il  ne  parvienne  au  point  de  ré- 
daction qu'il  a  dans  le  Code.  Le  projet  primitif  portait  ce 
qui  suit  dans  un  second  paragraphe  : 

«  Ces  actes  (c'est-à-dire  les  donations  et  testaments)  ne 
»  pourront  être  attaqués  pour  cause  de  démence  que  dans 
»  les  cas  et  de  la  manière  prescrits  par  l'art.  17  (504)  du 
»  litre  de  la  majorité  et  de  l'interdiction  (i).  » 

Le  consul  Cambacérès  s'éleva  contre  cette  dernière  par- 
ti) Fenet,  t.  X,  p.   744.  M.Merlin,  Répert.,  v°  Testament,   p.  oui,  et 
t.  XVII,  même  mot,  p.  618,  ccl.  2,  où  se  trouve  cité  uu  arrêt  d'Aix. 

(2)  Sur  l'art.   901,  t.  II,  p.  357,  2'  édit. 

(3ï  Paris,  30  mess,  an  nu,  Devill.,  2,  2,  75. 

(4)  Fenet,  t.  Ml,  p.  294. 
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tie  de  l'article,  qu'il  présenta  comme  trop  absolue  (1).  La 
démence  est  un  fait,  disait-il.  Souvent  la  famille  recule  de- 
vant la  mesure  de  l'interdiction  ;  elle  ne  doit  pas  être  vic- 
time de  ses  ménagements.  Le  paragraphe  final,  étant  défa- 
vorable aux  héritiers ,  contrarierait  l'esprit  général  de  la 
législation,  qui  tend  à  les  favoriser.  Puis  M.  Emmery  fit  re- 
marquer «  que  l'art.  504  ne  concerne  ni  les  donations  ni  les 
»  testaments  (2).  »  Ces  observations  déterminèrent  la  sup- 
pression de  la  dernière  partie  de  l'art.  901. 

C'était  se  conformer  aux  doctrines  les  plus  solides  de  l'an- 
cienne jurisprudence.  On  peut  consulter  les  arrêtés  de  La- 
moignon.  «  Les  donations  faites  par  les  furieux  et  imbéciles 
»  d'esprit,  depuis  le  jour  auquel  leur  maladie  a  commencé, 
»  sont  nulles,  encore  qu'ils  n'aient  point  été  mis  en  cura- 
»  telle (5).  »  Au  surplus,  je  le  répète,  on  ne  discute  plus 
CPtte  question.  La  jurisprudence  et  les  auteurs  sont  unani- 
mes désormais  (4). 

468.  On  peut  donner  la  raison  de  cette  différence  entre 
les  contrats  commutatifs  et  les  libéralités.  Dans  ceux-là,  la 
bonne  foi  est  d'un  très-grand  poids;  elle  fait  souvent  ad- 
mettre par  équité  ce  qui  serait  contre  la  stricte  rigueur  du 
droit.  Celui  qui  contracte  bona  fide  avec  un  individu  en  dé- 
mence, mais  dont  la  maladie  d'esprit,  n'étant  pas  constatée 
par  un  jugement  d'interdiction,  a  pu  lui  être  inconnue,  sur- 
tout si  la  démence  était  intermittente  ou  partielle,  ne  peut 
sans  injustice  voir  rescinder  les  obligations  utiles ,  aux- 
quelles cet  insensé'  s'est  soumis  envers  lui.  Il  a  suivi  sa 


(i)  Fenet,  t.  XII,  p.  296. 

(2)  7f?.,p.  297. 

(3)  Titre  Des  donations,  p.  198  de  l'édit.  de  1702. 

(4)  M.  Merlin,  Réperu,  v"  Testament,  p.  336-537.  Voy.  aussi  t.  XVII  à 
ce  mot.  M.  Grenier,  t.  T,  p.  490  et  suiv.  Cassât.,  .22 novembre  I8I0.  De- 
vill.,4,  1,  262. 
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foi  il);  il  s'est  livré  à  lui  avec  franchise  ;  il  esl  donc  digne 
de  toute  la  faveur;  et  c'est  tant  pis  pour  l'aliène  et  sa  fa- 
mille, si  cette  dernière  a  été  assez  peu  diligente  pour  ne  pas 
veiller  à  son  interdiction.  Le  système  contraire  serait  un  su- 
jet de  trouble  et  de  défiance;  les  aliénations  les  plus  loyale- 
ment faites,  les  transactions  les  plus  sacrées  seraient  annulées 
sous  le  prétexte  d'une  démence  très-souvent  invisible ,  el 
l'on  n'oserait  presque  plus  contracter  sans  crainte,  si  la  sa- 
gesse de  la  loi  n'avait  donné  une  sauvegarde  tutélaire  qui 
concilie  tous  les  intérêts. 

Mais,  dans  les  testaments  et  dans  les  donations,  il  n'eu 
est  pas  de  même.  La  bonne  foi  du  gratifiéy  est  peu  ou  point 
considérable  ;  certal,  non  de  damno  vilando ,  comme  le  con- 
tractant, sed  de  lucro  captando.  Il  faut  donc  en  revenir  à  ce 
grand  principe  <«  que  c'est  une  loi  purement  naturelle  qui 
»  prive  les  insensés  de  la  faculté  de  tester  ;  que,  par  consé- 
»  quent,  ce  n'est  pas  l'autorité  du  magistrat ,  mais  celle  de 
»  la  nature  même  qui  prononce  leur  interdiction  ;  que  le 
u  juge  ne  fait  que  déclarer  cette  interdiction,  mais  qu'elle 
»  est  établie ,  indépendamment  de  son  ministère ,  dès  le 
»  commencement  de  la  démence  (2)  ;  »  principe  qui  touche 
aussi  à  la  matière  des  contrats,  mais  qu'on  a  été  forcé  de 
mettre  de  côté  à  cause  de  la  bonne  foi  des  contractants,  et 
parce  que,  après  tout,  il  faut  des  contrats  dans  la  société,  et 
qu'il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  des  donations  et  des 
testaments. 

469.  La  différence  dont  nous  parlons  est  encore  plus  sen- 
sible dans  les  testaments  en  particulier.  Presque  toujours  la 
loi  est  plus  minutieuse  dans  la  recherche  de  la  volonté  du 
testateur  que  dans  la  recherche  de  la  volonté  des  contrac- 


0)  L.  1,  D.,Dereb.  cred. 
(2)  DTAguesseau,  31*  plaid. 
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tants.  On  peut  contracter  par  procureur;  on  ne  peut  pas 
tester  par  procureur.  Les  contrats  faits  par  le  mineur  ne 
sont  nuls  que  par  rapport  à  lui  ;  les  tiers  ne  peuvent  oppo- 
ser la  nullité  tirée  de  son  défaut  de  capacité.  Le  testament 
fait  par  le  mineur ,  en  dehors  de  limites  permises,  est  nul 
d'une  nullité  radicale  et  absolue.  Il  est  permis  de  faire  des 
donations  mutuelles;  il  est  défendu  de  faire  des  testa- 
ments mutuels  (1).  Ne  nous  étonnons  donc  pas  si  la 
certitude  et  la  maturité  de  la  volonté  sont  si  sévèrement 
exigées  dans  le  testament.  Le  testateur  est  un  législateur 
domestique;  il  faut  qu'il  offre  l'assurance  d'une  capacité  pro- 
portionnée à  ce  ministère  auguste.  Dans  les  contrats,  chaque 
contractant  est  censeur  de  l'autre  ;  dans  le  testament,  le  tes- 
tateur est  seul  juge  de  sa  volonté.  Dans  les  contrats  ,  il  y  a, 
dans  certains  cas,  le  remède  de  la  restitution  en  entier;  dans 
les  testaments,  la  volonté  du  testateur  est  inviolable.  Enfin, 
le  contrat  est  favorable  ;  le  testament  est  souvent  odieux,  et 
tout  testateur,  dit  d'Aguesseau ,  commence  par  se  croire 
plus  sage  que  la  loi  même. 

Il  est  donc  naturel  que  les  contrats  soient  plus  aisés  que 
les  testaments,  et  qu'un  contrat  soit  maintenu  dans  un  cas 
où  un  testament  succombe  (2). 

470.  Ajoutons,  pour  terminer  cette  démonstration  ,  que 
l'art.  504  a  en  vue  un  état  habituel  de  privation  de  bon 
sens,  tandis  que  l'art.  901  a  un  but  bien  plus  étendu.  Il 
n'annule  pas  seulement  les  libéralités  faites  par  un  homme 
habituellement  hors  des  voies  de  la  raison  ;  il  annule  en- 
core celles  qui  peuvent  lui  être  arrachées  dans  un  seul  ins- 
tant d'égarement  de  l'esprit.  C'est  ce  que  nous  verrons  tout 
à  l'heure  plus  amplement. 

(1)  Infra,  n°S220. 

(2)  D'Aguesseau,  loc.  rit.  M.  Merlin  a  critiqué  à  lorl  cette  doctrine,  Répert  , 
v°  Testament,  p.  850. 
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■171.  Pour  que  la  preuve  de  la  démence,  de  l'imbécillité, 
de  la  folie  soit  admise,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  M.  Tronchet  aurait  dé- 
sire que  cette  condition  fût  imposée  (1).  Mais  ce  vœu  n'eut 
pas  d'écho  :  c'eût  été  rendre  impossible,  comme  le  disait 
Cambacérès,  la  preuve  de  la  démence.  Un  arrêt  de  la  cour 
de  Paris,  du  30  germinal  an  xi  (2),  conforme  à  l'opinion  de 
M.  Tronchet,  ne  saurait  faire  jurisprudence. 

Jl  faut,  du  reste,  articuler  les  faits  succinctement,  et  par 
acte  conforme  aux  art.  475,  Code  Napoléon,  et  2o2,  Code 
de  procédure  civile  (3). 

172.  L'allégation  du  notaire,  que  le  donateur  ou  le  tes- 
teur sont  sains  d'esprit,  n'est  pas  un  obstacle  à  la  preuve  du 
contraire.  Le  notaire  n'est  pas  juge  de  la  capacité  des  indi- 
vidus, et  surtout  dune  capacité  morale  et  intérieure.  Je  ne 
dirai  pas,  avec  Mantica,  que  pour  passer  un  acte  de  plus,  il 
a  intérêt  à  faire  croiro  à  l'intégrité  d'esprit  du  disposant  il). 
Cela  pouvait  être  vrai  des  notaires  du  temps  de  Mantica, 
qu'il  juge  avec  sévérité,  parce  qu'il  parait  qu'à  cette  épo- 
que, le  notariat  était  loin  d'être  irréprochable;  mais  il  est 
certain  que  le  notaire  ne  se  prononce  que  sur  des  apparen- 
ces. Or,  en  matière  de  démence,  rien  n'est  plus  incertain 
que  les  apparences  (5). 

475.  La  présomption,  du  reste,  est  toujours  en  faveur  de 
la  sagesse  du  testateur  (6).  Etcerle  quilibet  prœsumitwr  sanœ 
mentis  esse,  dit  avec  raison  Mantica  (7);  telle  est  aussi  la 

(l)Fenet,  t.  XII,  p.  297. 
(«)  Devill.,1,  2,  131. 

(3)  M.Merlin,  Répert.,  \»  Testament,  p.  Si",  col.  I,  in  [au.  et  t.  XVII . 
vo  Testament,  p.  629,  n°  9.  Contra,  Fuigolè,  IV,  2,  209. 

(4)  2,  6,  M. 

(5)  D'Aguesseau,  37e  plaid. 

(6)  L.  3.  C,  /»'■  COdidllis. 
(7)2,  5,  \. 
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doctrine  de  d'Aguesseau.  Mantica  va  si  loin  dans  cette  voie 
que,  suivant  lui,  deux  témoins  qui  déposent  de  la  santé 
d'esprit  du  malade,  sont  plus  croyables  que  mille  qui  dé- 
posent de  sa  folie.  A  ce  compte,  il  y  aurait  bien  des  certifi- 
cats et  des  parères  de  médecin  qui  seraient  rejetés.  Mais 
il  n'est  pas  prudent  de  peser  et  déterminer  d'avance  la 
valeur  des  voix.  Ces  questions  ne  se  tranchent  pas  a  priori 
par  de  tels  calculs. 

47-4.  La  présomption  de  sagesse  ne  cesse  même  pas  parce 
que  le  disposant  aurait  éprouvé  quelque  dérangementjintel- 
lectuel  passager,  dans  un  temps  antérieur  au  testament  ou 
à  la  donation.  Une  maladie  éphémère  et  courte,  une  fièvre 
chaude,  les  paroxysmes  nerveux,  ne  sont  pas  de  ces  accidents 
qui  tirent  à  conséquence,  lorsque  la  guérison  s'en  est  sui- 
vie (1). 

473.  Mais  si  le  testament  ou  la  donation  contiennent  des 
clauses  extravagantes,  l'héritier  naturel  qui  attaque  ces  ac- 
tes aura  plus  beau  jeu,  et  ce  sera  à  la  personne  gratifiée  qu'il 
imcombera  de  laver  le  disposant  du  reproche  de  démence. 
La  loi  27,  D.,  De  cond.  instit.,  offre  un  exemple  de  ces  cas. 
Le  testateur  avait  ordonné  que  ses  cendres  seraient  jetées 
dans  la  mer.  Modestin  fait  positivement  entendre  qu'il  faut, 
avant  tout  établir  qu'il  était  sain  d'esprit.  Compos  mentis 
essetfô). 

476.  Quant  aux  preuves  et  indices  de  démence,  nous 
n'en  dirons  rien  ;  il  y  a  trop  d'espèces  de  folie  pour  que  nous 
les  passions  en  revue.  Horace  s'est  égayé  sur  les  divaga- 
tions du  pauvre  esprit  humain  ;  il  a  montré  à  l'homme, 
par    le    tableau  de   ses  misères,  combien  il  est  peu  de 


(1)  Manica.  2,  5,  7. 

(2)  Sapra,  nos215,  218. 
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chose  (1).  Malgré  la  variété  de  ses  peintures,  il  n'a  pas  épuisé 
cet  infini  sujet.  Mantica  a  essayé  quelques  e.xemples,  mais 
à  quoi  bon  ?  Il  parle  de  ceux  qui,  par  leurs  discours 
ridicules  et  ineptes,  se  font  moquer  d'eux  dans  les  carre- 
fours (2),  «  qui  per  viens  more  insanorum  deridenda  loqvn* 
»  tur  (5),  »  de  ceux  qui  jettent  avec  fureur  des  pierres  dans  les 
rues  (A),  qui  crachent  à  la  figure  du  notaire  ou  blasphèment 
en  dictant  le  testament  (5),  qui  se  mettent  à  siffler  quand  on 
les  interroge  (6),  etc.,  etc.  J'aimerais  mieux  suivre  l'Arioste 
dans  ce  chant  admirable  où  Astolfe  va  chercher  dans  la  lune 
la  fiole  qui  contient  le  bon  sens  de  Rolland  et  trouve  tant  de 
milliers  de  bouteilles  où  la  raison  des  hommes,  perdue  sur 
la  terre,  s'est  réfugiée  (7).  Mais  la  jurisprudence  me  rappelle 
dans  ses  routes  sévères,  et  les  médecins  diraient  d'ailleurs 
que  ce  n'est  pas  dans  les  fictions  de  la  poésie,  mais  dans  leurs 
parères,  dans  leurs  consultations  et  leurs  livres  que  l'on  peut 
espérer  de  trouver  le  fil  conducteur  du  magistrat.  Je  crois 
pourtant  que  les  magistrats  doivent  surtout  se  laisser  con- 
duire par  leur  propres  lumières.  Et,  comme  une  des  par- 
ties de  leur  science  est  de  connaître  les  hommes,  ils  ne  con- 
fondront pas,  avec  les  désordres  de  la  folie,  les  singularités, 
les  bizarreries,  les  travers  de  certains  caractères,  que  l'on 
nomme,  dans  le  monde/originaux,  et  qui  sont  ainsi  appelés 
parce  que,  sans  être  insensés,  ils  se  distinguent  du  commun 
des  hommes  par  les  côtés  où  il  faut  lui  ressembler  (8). 

(1)  Satir.  2,  3. 

(2)  2,  6,  10  et  suiv. 

(3)  Ulp. ,  1.  4,  §  I,  p.,  De  n-dil.  ediat. 

(4)  L.  3,  C,  Dejudir. 

(5)  Loc.  cit.,  n°12. 

(6)  lbid. 

(7)  Chant  XXXIV. 

(8)  La  Cour  de  Rennes,  par  arrêt  du  M  mars \  845,  a  validé  un  testament, 
quoiqu'il  contînt  dos  dispositions  fiizm res  et  des  idées  singulièrement  excen- 
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477.  Après  avoir  parlé  de  la  démence,  de  la  fureur  et  de 
l'imbécillité,  occupons-nous  de  certaines  altérations' de  la 
raison,  qui,  quoique  n'ayant  pas  le  caractère  de  l'aliénation 
mentale,  peuvent  cependant  porter  le  trouble  dans  les  vo- 
lontés du  disposant  et  altérer  la  lucidité  de  ses  dernières  dis- 
positions, lorsqu'il  donne  ou  qu'il  teste  sous  leur  influence. 
Nous  voulons  parler  de  la  colère,  de  l'ivresse,  de  la  capta- 
tion,  etc.,  etc. 

-478.  Parlons  d'abord  de  la  colère  et  de  l'action  ab  irato. 

Horace  représente  la  colère  comme  une  courte  démence: 

Irafuror  brevisest  ;  animwn  ve<jc,  qui,  nisiparet, 
Imperat  :  huncfrenis,  hune  tu  compesce  catena  (4). 

Or,  le  testateur,  qui  est  un  législateur  domestique,  ne  doit 
rien  taire  que  de  raisonnable,  et  sa  volonté  doit  être  exemple 

trieurs  (exceutriques  n'est  pas  d'un  langage  bien  pur  et.  très-juridique).  Par 
exemple,  le  marquis  Dubou  de  Lamothe  avait  légué  à  sa  cuisinière  les  dia- 
mants de  sa  temme,  ses  porcelaines,  parmi  lesquelles  se  trouvait  un  service 
ayant  figuré  à  un  repas  donné  par  un  de  ses  parents  à  une  tète  couronnée,  sa 
bibliothèque,  composée  délivres  de  droit,  je  philosophie  et  d'art  de  fortifica- 
tion, soq  portrait,  et  avait  confié  à  perpétuité  la  garde  de  son  corps  à  celte 
cuisinière  et  à  ses  héritiers,  quoiqu'il  eût  un  fils,  héritier  de  son  nom!!!  Il 
avait  ordonné  qu'il  lui  serait  élevé  un  tombeau  en  marbre  blanc,  à  six  faces, 
une  au-dessus,  une  au-dessous,  et  une  à  chaque  air  de  vent,  le  tout  sur- 
monté d'un  baldaquin  en  bois  d'acajou  !!!  Mais,  malgré  ces  bizarreries,  il  ne 
paraissait  pas  que  le  marquis  fût  fou...  Le  pourvoi  fut  rejeté  aux  requêtes,  le 
21  janvier  1846.  Devill,  46,  1,  171. 

Du  reste,  je  dois  ajouter,  avec  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  que  les  faits 
articulés  pour  établir  l'insanité  d'esprit  du  testateur  ne  sont  concluants,  et  par 
suite  ne  peuvent  être  prouvés,  qu'autant  qu'ayant  une  date  certaine  et  pré- 
sentant une  continuité  réelle,  ils  permettent  d'apprécier  la  situation  intellec- 
tuelle du  testateur  à  l'époque  même  de  la  rédaction  du  testament.  Pau  ,  14 
févr.  1859  (Dalloz,59,  2,  103).  V.  aussi  Paris.  26  mai  1845;  Aix,  8  mai1844 
(Dalle/,  44,  2,  253).  Douai,  5  mai  1851  (Dalloz  5i,  5,  245),  V.  aussi  Ricard, 
Douât.,  part.  1,  ch.  3,  sect.  3,  ir  153,  et  MM.  Grenier  et  Bayle-Mouillard. 
ne  103. 

(I)  Epist.l,  2,  adLoltium. 
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de  ces  perlurl)ations  violentes  qui  offusquent  la  raison.  Ce 
n'est  pas  qu'il  ne  puisse  aimer  et  haïr,  récompenser  et  pu- 
nir; il  est  homme;  il  a  dos  passions,  et  nonsne  sommes  pas 
de  l'école  stoïcienne  qui  nevo\ail  la  \olonléque  ta  ou  do- 
minait la  raison  du  sage  (]).  Lorsque  ces  sentiments  pas- 
sionnés sont  médités  et  réfléchis,  ils  commandent  l'obéis- 
sance, parce  qu'après  tout  le  testateur  est  maître  de  m 
chose,  qu'il  peut  en  disposer  librement,  et  qu'il  dépend  de 
sa  consciencede  la  donner  suivant  ses  affections.  Mais  quand 
la  colère  aveugle  son  esprit,  quand,  le  rendant  sourd  à  la 
voix  de  la  nature,  elle  semble  lui  donner  comme  un  accès 
de  démence,  il  faut  juger  l'acte  de  disposition  avec  plus  de 
sévérité  et  maintenir  l'autorité  de  la  loi  contre  l'abus  de  la 
volonté  de  l'homme. 

C'est  pourquoi,  dans  l'ancien  droit,  on  admettait  l'ac- 
tion ab  irato  (c2),  qui  était  comme  un  point  au  delà  de  la 
querelle  d'inofficiositj.  Celle-ci  venait  au  secours  des  en- 
fants exhérédés  par  un  père  trop  rigoureux  ;  celle-là  venait 
au  secours  des  parents  déshérités  par  un  testateur  injuste- 
ment et  aveuglément  courroucé.  Le  testament  devant  être 
mentis  nostrœ  j '»/ sta  sententia,  ainsi  que  le  dit  Modestin,  la 
logique  conduisait  à  décider  que  cette  définition  ne  concor- 
dait pas  avec  un  testament  dicté  par  un  de  ces  accès  de  co- 
lère où  l'homme  ne  se  possède  pas. 

Dumoulin  a  prétendu  que  l'action  ab  irato  n'appartenait 
pas  aux  collatéraux  (5);  mais  il  est  difficile  d'admettre  cette 
doctrine.  Sans  doute,  il  est  plus  aisé  de  supposer  l'aveugle- 
ment de  la  part  d'unpèrequi  ne  laisse]que  la  réserve  àson  fils, 
qu'il  déteste  sans  raison,  et  distribue  à  des  étrangers  le  res- 

(\)  Cicér.,  7Wî</.  IV.  Mantica,  1,3,  5. 

(2)  D'Aguesseau,  plaid,  du  25  mars  1694.  Serres,  lu-t,t.  au  droit  français, 
2,  18,  §  3.  Hcnrys,  liv.  6,  q.  45.  M.  Merlin,  Répert.,  vAbirato, 

(3)  (kmsil.,  't'a.  n°8. 
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tant  de  son  patrimoine.  Mais  il  ne  faut  pas  dire  que  l'action 
ab  irato  ne  saurait  jamais  être  intentée  par  les  collatéraux, 
surtout  si  le  testament  porte  la  preuve  des  motifs  de  haine 
qui  ont  obscurci  la  raison  du  testateur  (1). 

Ce  qu'il  y  a  de  vrai,  c'est  qu'en  général  il  n'était  pas  aisé 
de  réussir  dans  l'action  ab  irato. 

Il  fallait  des  preuves  bien  marquées  de  haine  injuste  ;  il 
fallait  que  cette  haine  fut  la  cause  finale  de  la  libéralité  faite 
à  autrui,  de  manière  qu'il  fût  clair  que  c'était  moins  pour 
gratifier  le  donataire  ou  l'institué  que  le  disposant  avait 
donné  ou  testé,  que  pour  exercer  un  acte  de  vengeance  contre 
ses  héritiers  présomptifs  (2). 

Du  reste,  les  livres  de  jurisprudence  offrent  des  exemples 
qui  prouvent  que  l'action  ab  irato  n'était  pas  toujours  inu- 
tile. Le  testament  de  M.  Lecamus,  lieutenant  civil,  fut  cassé 
par  le  parlement  de  Paris  à  cause  de  la  haine  du  testateur 
pour  M.  de  Nicolaï,  premier  président  de  la  chambre  des 
comptes,  son  gendre  (5).  M.  Lecamus  était  cependant  un 
magistrat  éminent  et  intègre.  Mais  la  pureté  de  ses  lumières 
avait  été  altérée  par  des  haines  de  famille. 

479.  Le  Code  Napoléon  a-t-il  maintenu  l'action  ab  irato? 
On  n'en  saurait  douter  d'après  M.  Bigot  de  Préameneu,  ora- 
teur du  gouvernement  (4).  C'est  aussi  l'opinion  de  M.  Mer- 
lin (5). 

M.  Toullier(6)  a  cependant  enseigné  que  l'action  ab  irato 
a  été  abrogée  par  le  Code.  Il  prétend  que  c'est  jouer  sur  les 
mots  que  de  dire  qu'un  homme,  emporté  par  une  colère 


(1)  M.  Merlin,  lue.  cit. 

(2)  Ricard,  1,3,  4  4,  n„  628. 

(3)  Brillon,  vo  Testament,  a0  49. 

(4)  Fenet,  t.  XII,  p.  524, 

(5)  Répert.,  v0  Ab  irato,  sect.  7,  p.  23  et  suiv. 
(6)  T.  V,  no  747. 
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aveugle,  n'est  pas  sain  d'esprit.  Mais  n'est-ce  pas  .M.  Toui- 
ller qui  élève  ici  une  véritable  dispute  de  mots?  Nous  se- 
rions tenté  de  lui  citer  ces  paroles  de  Mantica  :  «  Yerborum 
»  controversia  torquet  homines  content  ion  is  rupidiores  quant 
»  veritatis,  et  ideo  pertinacibus  est  reïinquenda  (11.  ■  Per- 
sonne ne  prétend,  en  effet,  qu'un  homme  égaré  par  la  colère 
ou  la  haine  soit  un  fou  véritable.  Mais  on  peut  soutenir  qu'il 
n'est  pas  sain  d'esprit,  surtout  lorsqu'on  sait  que,  dans  le 
langage  de  la  loi,  ces  mots  sain  d'esprit  répondent  à  Yin- 
tef/rilas  mentis  des  lois  romaines. 

Au  reste,  plusieurs  arrêts  de  cours  souveraines  ont  décidé  la 
question  dans  le  sens  que  nous  adoptons.  Mais  ils  se  sont 
accordés  à  décider  qu'il  ne  suffisait  pas  qu'il  y  eût  mau- 
vaise humeur,  aversion,  haine  ou  colère  même,  mais  qu'il 
fallait  encore  que  ces  divers  sentiments  eussent  tellement 
agité  et  bouleversé  le  disposant.,  que  sa  raison  en  eût  éprom  é 
une  altération  passagère  et  que  son  esprit  n'eût  pas  conservé 
sa  liberté  (2). 

480.  11  y  a  une  cause  de  trouble  plus  grande  encore  que 
la  haine  ;  c'est  la  violence  exercée  sur  l'esprit  du  testateur  ; 
la  violence  est  le  vice  le  plus  profond  qui  puisse  infecter  une 
disposition,  puisqu'elle  porte  atteinte  à  cette  volonté  libre 
qui  doit  en  être  la  base.  «  Nàfn  voluntas  est  animi  motus, 
»  nullo  cogente  imperio;  et  si  coyatuv,  vimpatitur  et  in  suo 
»  arbritrio  non  est  (5).   » 

Mais,  pour  être  considérable,  la  violence  doit  être  de 
celles  qui  produisent  une  impression  perturbatrice  et  qui 


(<)  M,  4- 

(2)  Aix,  18  janvier  1. SOS  (Devill.  et  Car.,  2,  2,  392;  Dalloz,  6,  12).  Pans 
3  floréal  an  hi  (Devill.  et  Car.,  i,  2,  187)  Limoges,  31  août  1810  ;Ualloz, 
o,  231).  Lyon,  25 juin  «816  (Dalloz, 5,  231  ».  Angers,  27  avnl  18". i  (Dalloz, 
5,  233). 

(3)  Mantica,  1,3,  io. 
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sont  la  cause  finale  de  la  disposition.  Ceci  dépend,  comme 
on  le  voit,  de  mille  considérations  d'âge,  de  sexe,  de  santé, 
qui  sont  abandonnées  à  la  prudence  du  juge. 

Suivant  Furgole,  s'il  faut,  pour  faire  annuler  un  contrat, 
une  violence  ou  une  crainte  capable  d'ébranler  un  homme 
ferme  et  constant,  il  n'en  faut  pas  autant  pour  faire  an- 
nuler un  testament  ;  il  suffit  de  prouver  une  violence  sans 
laquelle  le  testateur  n'aurait  pas  disposé.  Furgole  (1)  s'ap- 
puie sur  la  loi  1,  au  Code,  Si  quis  aliq.  test,  proh.;  qui,, 
en  effet,  fortifie  cette  opinion.  Vainement  objecterait-on 
que,  d'après  Celsus,  il  est  de  principe  que  vani  timoris 
justa  excusatio  non  est  (2)  et  qu'on  ne  saurait  tenir  compte 
d'une  crainte  frivole. 

Mais  nous  répondons  que  ce  n'est  pas  une  crainte  frivole 
que  celle  qui  empêche  le  testateur  de  tester  sponte  sua, 
comme  dit  la  loi  citée  par  Furgole.  Tout  est  relatif  ici  ; 
tout  dépend  du  caractère  individuel  de  la  personne.  Il 
faut  qu'un  esprit  faible  ait  sa  liberté  comme  un  esprit 
fort.  Il  ne  faut  pas  qu'il  soit  troublé  par  une  puissance 
étrangère. 

481.  La  violence  ne  se  présume  pas  ;  on  doit  la  prouver, 
Sed  hujusmodi  prœsumptioni  débet  apertissimas  probationes 
viôlentiœ  opponere,  dit  Ulpien  (5). 

482.  La  crainte  est-elle  purgée  lorsque  le  testateur  survit 
et  ne  change  pas  de  volonté? 

Cette  question  dépend  beaucoup  des  faits  particuliers  de 

(1)  O.h.  5,  sect.  1,  no  3.— V.  aussi  Bordeaux,  8  mai  4860  (Devill..  60,  2, 
433).—  Junyr'SIM.  Toullier,  t.  5,  n"  702;  Grenier,  t.l.  n°  147;  Ponjol,  t. 
2,  p.  352,  n"  12;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharùe,  t.  3,  p.  51  et  55;  Aubry  et 
Rau,  1.5,  p.  457  et  467.  D'après  ces  deux  derniers  auteurs,  la  demande  en 
nullité  ne  devrait  pas  être  facilement  accueillie,  si  le  testateur  avait  vécu  long- 
temps après  les  faits  allégués.  Mais  V.  in f l'a,  n°  482. 

(2)  L.  184,  1).,  Dereg./um. 

(3)  L.  23.  L).,  Quodmetus causa  gest.  V othier,  Paint.,  t.  1,  p.  l2o,n  II}. 
i.  30 
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la  cause.  Un  arrêt  du  parlement  de  Grenoble  du  10  lévrier 
1603  (1)  a  refusé  d'admettre,  à  la  preuve  des  faits  de  vio- 
lence, les  héritiers  d'une  femme  qui  avait  vécu  avec  son 
mari,  pendant  douze  ans,  après  le  testament  qu'on  pré- 
tendait que  ce  dernier  lui  avait  arraché  parla  violen  I 
sembla  à  la  cour  que,  dans  de  telles  circonstances,  la  de- 
mande était  vexatoire. 

Cependant  on  peut  dire,  qu'en  principe  pur,  la  violence 
infecte  le  testament  dans  son  essence  (2).  Le  testament  fait 
par  le  furieux  est  nul,  môme  lorsqu'il  reprend  son  bon 
sens  après  l'avoir  fait  (5).  La  nullité  du  testament  du  furieux 
procède  du  défaut  de  volonté  ni  plus  ni  moins  que  la  nul- 
lité qui  dérive  d'une  terreur  violente.  Il  y  a  donc  parité,  cl 
c'est  le  cas  d'appliquer  la  fameuse  règle  catonienne,  dont 
l'autorité  est  d'ailleurs  très,-grande  dans  les  testaments. 

485.  11  n'en  est  pas  de  même  dans  les  donations  entre- 
vifs, où  le  vice  tiré  du  défaut  de  liberté  peut  être  couvert 
par  des  actes  confirmalifs  (4).  Quand  il  s'agit  de  testa- 
ment, on  est  toujours  plus  scrupuleux  que  dans  les  actes 
entre-vifs,  pour  la  recherche  d'une  volonté  libre,  indépen- 
dante et  pure. 

484.  Peu  importerait,  du  reste,  que  la  violence  vint  d'un 
tiers  ou  de  l'individu  gratifié  (oj;  la  volonté  n'en  serait  pas 
moins  viciée  dans  son  essence. 

485.  Venons  au  dol  et  à  la  fraude. 

(1)  Basset,  t.  11,1.8.  T.  I,  eu.  7. 

(2)  Furgole,  5,  1,  *8. 

(3)  L.  19,  D.,  Qui  test,  faeere  pots.  Justinien.  însttt.tQtcitnu  non  est  pei  m. 

facere  . 

(4)  Voët, udPand.,  Quod  metus  causa,  no  16.  hifnt,  n°  714,  Art.  1115, 
C.  Napoléon. 

(5)  Art.  1H1  du  C.  Napoléon.  Polhicr,  Obligations,  n°  23.— V.  Besan- 
con, 26  nov.  1856  (Devil!.,  o7,  2,  224»;  Bordeaux,  8  mai  1860  (Devill.,  60, 
2,  433;  Dalloz,  60,  2,  129). 
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Le  dol  et  la  fraude  ne  sont  pas  des  vices  moins  considé- 
rables que  la  violence,  dans  le  cas  où  ils  viennent  à  être 
prouvés.  Ce  n'est  pas  la  volonté  libre  et  spontanée  du  dis- 
posant qui  a  agi  et  dicté  la  disposition,  c'est  l'artifice  d'un 
tiers  ;  en  sorte  que  la  loi  sape  moins  la  volonté  du  testateur 
que  la  volonté  de  celui  qui,  par  ses  machinations,  a  su  sub- 
stituer son  intention  à  celle  de  l'auteur  de  la  disposition. 

Labéon  a  donné  du  dol  une  définition  qu'on  ne  cesse  pas 
de  citer,  parce  qu'elle  est  aussi  exacte  que  concise  :  «  Labeo 
»  définit  dolum  omnem  calliditatem,  fallaciam,  machinatio- 
»  ne  m  ad  circumveniendum,  fallendum,  decipiendum  alterum 
»  adhibitam  (1).  »  Suivant  les  interprètes,  calliditas  s'ap- 
plique aux  paroles,  comme^sont  les  mensonges;  fallacia,  aux 
réticences  frauduleuses;  machinatio,  aux  faits  artificieux 
tendant  à  tromper. 

Chez  les  Romains,  le  mot  fraus  avait  beaucoup  plus  d'é- 
tendue que  le  dol.  La  fraude  était  le  genre,  le  dol  était  l'es- 
pèce. Il  ne  pouvait  y  avoir  dol  sans  fraude.  C'est  ce  qui  arri- 
vait quand  la  fraude  résultait  de  l'événement  et  non  d'un 
propos  de  tromper  :  eventu,  non  consilio  (2). 

Ces  distinctions  ne  sont  pas  inapplicables  en  droit  français, 
et  particulièrement  dans  la  matière  des  révocations  des  alié- 
nations faites  par  un  débiteur  en  fraude  des  droits  de  ses 
créanciers. 

Mais  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  le  dol  et  la  fraude 
son  synonymes  et  marchent  du  même  pas  (3). 

486.  Ce  qui  a  été  dit  de  la  crainte  et  de  la  violence 
s'applique  au  dol.  Il  faut  ajouter  qu'il  ne  se  présume  pas  : 
«  Dolum  ex  indiciis  perspicuis  probari  convenit  (4-).  » 

(1)  L.  1,  §  2,  D.,  Dedolomuîo. 

(•2)  Burgelius,  De  dolo,  5,  5.  Furgole,  V,  2,  8. 

(3)  Furgole.,  loc.  cit. 

(4)  L.  6,  Ci  De  dolo. 
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487.  Remarquons  que  la  surprise  sur  un  point  n'annule- 
rait pas  l'acte  pour  le  tout,  si  le  reste  de  l'acte  était  l'effet 
de  la  volonté  spontanée  du  disposant.  Les  dispositions  des 
testaments  et  des  donations  ne  sont  pas  indivisibles.  Cette 
observation  s'applique  aussi  au  cas  de  violence  et  de  crainte. 

488.  On  demande  si  la  disposition  testamentaire  est  nulle, 
lorsque  le  doL,  au  lieu  d'avoir  été  pratiqué  par  l'héritier  ins- 
titué, aété  misen  œuvre,  à  son  insu,  par  toute  autre  personne. 
L'affirmative  est  certaine;  car,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  dol, 
de  quelque  part  qu'il  vienne,  la  volonté  n'a  pas  été  libre, 
indépendante  et  réfléchie.  C'est  en  ce  sens  que  s'est  pro- 
noncée la  cour  de  cassation  par  arrêt  du  18  mai  1825  (1), 
malgré  la  contrariété  que  l'on  cherchait  à  établir  entre 
l'art.  1111  et  l'art.  1110  du  Code  Napoléon.  C'est  aussi  ce 
qui  a  été  jugé  par  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  50  décembre 
1850,  rendu  sous  ma  présidence  (2;,  dans  une  cause  où  l'on 
alléguait  que  des  tierc  avaient,  par  leurs  calomnies,  changé 
en  une  haine  injuste,  les  sentiments  affectueux  de  la  testa- 
trice pour  une  personne  qui  se  prétendait  privée  à  tort  de 
sa  succession.  L'art.  901  est  un  principe  largement  posé 
qui  doit  être  largement  interprété. 

489.  La  captalion  et  la  suggestion  sont  un  grand  vice 
dans  les  testaments  :  il  faut  s'en  occuper. 

La  captation  et  la  suggestion  ne  s'entendent  pas  de  la 
simple  persuasion  employée  auprès  du  disposant;  ces  mots 
ne  s'appliquent  qu'à  la  persuasion  accompagnée  de  dol  et 
de  fraude  ;  sous  ce  rapport,  cemoyend'arracherau  disposant 
des  volontés  qui  ne  sont  pas  libres,  ne  diffère  en  rien  du  dol 
dont  nous  venons  de  parler  (3). 


(I)  Dalloz,  25,  4,  321.  Jvnge  Cass.,8  août  1837  (Dalloz,  38,  \,  178). 
(S)  Inédit,  irc  chambre. Tabourrier .contre  /«';/»';/'. 

(3)  Ouaul  au  peint  de  savoir  si  une  disposition  est  ou  uuo  le  limt 
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Le  mot  capture  est  souvent  employé  dans  le  corps  du  droit, 
quoique  ce  ne  soit  pas  toujours  en  mauvaise  part(l).  Mais 
il  me  semble  que  Furgole  va  beaucoup  trop  loin  quand  il 
enseigne  qu'il  n'est  jamais  pris  dans  un  sens  odieux  (2).  Il 
suffit  de  citer  la  loi  dernière  au  Code  De  partis  pignar.  et 
le  §  4  De  aocietate,  aux  Institutes  de  Justinien,  pour  prouver 
qu'il  emporte  souvent  avec  lui  l'idée  de  dol,  et  c'est  ordi- 
nairement en  ce  sens  que  l'emploient  les  poètes  (5). 

Il  est  vrai  que  chez  les  Romains  le  métier  d'hérédipèle,  si 
ouvertement  exercé,  mettait  tous  les  jours  en  pratique  les  as- 
siduités, les  complaisances,  les  services,  les  présents  et  autres 
détours  colorés  d'une  affectation  d'amitié  et  de  dévouement. 
C'est  par  là  qu'on  s'emparait  des  vieillards,  des  veuves  et  des 
célibataires.  Témoin  ce  Regulus  dont  Pline  le  Jeune  raconte 
les  hauts  faits  à  l'égard  des  testateurs  (4).  De  telles  habitudes 
comportaient  un  certain  relâchement  dans  les  lois,  et  ren- 
daient la  jurisprudence  difficile  sur  le  genre  de  captation 
qui  faisait  annuler  les  testaments.  Les  moralistes  vouaient 
au  ridicule  ou  au  mépris  les  quêteurs  d'héritages  (o);  mais 
le  préteur  ne  les  privait  pas,  par  cela  seul,  des  libéralités 
achetées  par  leurs  bassesses. 

Il  y  avait  cependant  des  institutions  que  la  loi  déclarait 
nulles  de  plein  droit,  en  leur  infligeant  le  nom  de  captatoi- 


suggestion  ou  de  la  captation,  et  jusqu'à  quel  point  les  faits  signalés  comme 
manœuvres  ont  eu  un  caractère  frauduleux,  c'est  une  question  de  fait  qui 
appartient  aux  juges  du  fond,  lesquels  n'ont  pas  besoin,  pour  exprimer  leur 
opinion  à  cet  égard,  de  recourir  à  des  termes  sacramentels.  Req.  7  juin  1858 
(J.  Pal.,  1859,  p.  447). 

(1)  L.  25,  De  tramact.  L.  -1,  C,  De  commerças.  L.  2,  C,  Sine  cerna  tel 
relùpas  fundvm.  L.  1,  D  ,  Si  qm's  oliq.  test,  prohib. 

(2)  5,3.  9. 

(3)  Horace,  2,  sotir.  4.  Martial,  4,  epig.  56;  5,  18:  6,  63;  8.  il. 

(4)  2,  épit.  20. 

(5)  Pline  le  Jeune,  loc.ctt.  Martial,  loc,  cit. -Pétrone,  Salir  16. 
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res  (I);  nouvelle  preuve  que  la  captation  ne  se  présentait 
pas  toujours  avec  des  caractères  innocents.  C'étaient  celles 
qui  étaient  ainsi  conçues  :  «  J'institue  Titius,  s'il  me  l'ait  son 
héritier  (2).  »  C'était  là  une  véritable  spéculation  ;  c'était  un 
calcul  sordide.  Le  testateur  offrait  sa  succession  comme  un 
appât  pour  avoir  celle  d'autrui.  «  Captatoria  institutio  dici- 
»  tur  (j'emprunte  le  langage  énergique  de  Yinnius),  cum 
»  testator  hœr éditât em  svam,  tanquam  in  hamo,  defert,  ut 
»   alienam  allectet  atquo  invitet(ù).  » 

Mais  indépendamment  de  ces  dispositions  nulles,  il  y  avait 
celles  que  le  dol  avait  captées  et  que  l'on  annulait  quand  la 
preuve  était  faite  (4).  La  captation  n'était  donc  qu'une  variété 
du  dol;  il  fallait  qu'elle  en  eût  les  caractères.  Si  elle  n'allait 
pas  jusque-là,  elle  était  impuissante  pour  faire  tomber  le 
testament  (5). 

Ces  principes  sont  les  nôtres  :  la  captation  n'est  pas  un 
vice,  si  le  dol  n'est  scn  principal  instrument  (6). 

490.  Nous  disons  la  même  chose  de  la  suggestion.  Sug- 
gérer à  une  personne  l'idée  de  faire  un  testament,  ce  n'est 
là  un  vice  de  nature  à  infecter  la  volonté,  qu'autant  que  le 
dol  y  a  pris  part.  Il  n'est  pas  défendu  d'inspirer  à  quelqu'un 
une  bonne  pensée  (7);  mais  il  est  coupable  d'en  conseiller 

(1)  L.  70,  D.,  De  haereâ.  instit.  L.  64,  Dr  leg.t  |<>.  L.  ult.,  C,  Si  qui* 
aKq.  test,  prohib. 

(2)  Cajas;  XVI,  obsen.  11. 

(3)  Partit,  jinix.  1.  1,  c.  38.  Vinnius  résume  l'opinion  dp  Doneau,  lilj.  VI, 
c.  19,  nos  n  4  à  21 .  Furgole  donne  une  autre  signification  à  ces  mots  institua 
tiorts c#pttitoirt&,  /<«•.  "'/..  16.  Voy.  aussi  Favre,  De  erroné.,  M,  4,  6;  52, 
\f  3.  Infra,  no  550. 

(4)  Papinien,  1.3,  D.,  StÇMU  ai"/,  trst .  prokib. 

(5)  Furgole,  V,  3,  20. 

(6)  Cassât.,  21  décembre  1841.  Devill.,  43,  1,  51. 

(7)  Leslois  2,  $  1,  D,,  Vbi  pupiW.j  1,  §  21,  D.,  lu  tjtOMt.i  5,  C,  D 
signif.;  5,C,  De  bonis  quœ  Kb.;  B,C.,Deso/«f.,  prennent  le  mot  suggérer 
en  bonne  part. 
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une  mauvaise  et  de  la  faire  accepter  par  des  moyens  fraudu- 
leux (4).  L'affection,  les  caresses,  les  bons  procédés  sont 
des  moyens  de  persuasion  ;  mais  c'est  une  persuasion  hon- 
nête et  permise  par  les  lois  (2).  Bien  loin  d'affaiblir  la  vo- 
lonté, elle  l'augmente.  Hœc  omnia,  disent  les  théologiens, 
voluntarium  non  tollunt,  sed  augent  (5). 

Ce  qui  enlève  à  la  volonté  sa  liberté,  c'est  la  suggestion 
artificieuse,  dolosive^  frauduleuse  (4).  Ce  serait  briser  le 
commerce  des  hommes  que  de  proscrire  les  rapports  de 
bienveillance  qui  peuvent  porter  à  être  libéral.  Nam  blan- 
ditiis  no7i  prohibe  mur  elicere  hominum  voluntates,  benignita- 
tcm.  Ainsi  parle  Cujas  (5). 

491.  Ces  idées  sont  celles  de  notre  droit  français  (6). 
Quand  les  coutumes  ont  exigé  que  les  testaments  fussent 
dictés  sans  suggestion  de  personnes  (7),  elles  n'ont  pas  en-* 
tendu  proscrire  ces  distinctions.  Elles  ont  seulement  voulu 
dire,  que  le  testateur  devait  parler  au  notaire  de  son  propre 
mouvement,  sans  interrogation  spéciale  d'autrui  sur  la  per- 
sonne du  légataire  (8).  Mais  lorsque  le  testament  a  été  libre- 
ment dicté,  il  n'est  pas  entré  dans  leur  pensée  de  proscrire 
la  persuasion  honnête  qui  a  pu  agir  à  l'avance  sur  l'esprit  du 
testateur  (9). 


(i)  Arrêt  delà  courde  cassation  du  21  décembre  4841  précité. 

(2)  L.  70,  D.,  De  hœred.  instit.  L.  ult.,,  C,  S»  guis  aiïquid  test.  prohib. 
L.  ult.   D.,  même  titre. 

(3)  Tournely,  De  actibus  humains,  part.  3,  De  testîtuiionè  inpàrliculari. 

Furgole,  V,  3,  25. 

(4)  Menoch.,  De  arb.jucUc.,  c.  395,  no  45. 

(5)  Resp.  Papin,  sur  la  loi  ult.  D.,S/  guis  aliq,  test,  prohib. 

(6)  Brillon,  v°  Testament,  nos  16  et  232. 

(7)  Poitou,  art.  268.  Peroune,  art.  1 62. 

(8)  Coquille  sur  Xivermis,  ch.  33.  art.  43. 

(9)  C'est  encore  ainsi  qu'onajugé  sous  le  Code  Napoléon.  En  effet,  il  est  ad- 
mis en  doctrine  et  en  jurisprudence  que  la  captationet  la  suggestion  suppo- 
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4-92.  La  suggestion  ne  saurait  donc  être  séparée  d'un  dol 
subversif  de  la  libre  volonté  du  testateur.  Par  un  caprice  de 
notre  langue,  le  verbe  suggérer  ne  se  prend  pas  en  mauvaise 
part;  mais  le  substantif  suggestion  emporte  avec  lui  l'idée 
d'une  persuasion  frauduleuse. 

i95.  On  a  toujours  été  très-difticile  en  France  à  admettre 
la  preuve  de  la  suggestion  et  de  la  captation  (1).  Il  y  a  ce- 
pendant des  exemples  de  testaments  cassés  pour  sugges- 
tion (2).  On  en  trouve  particulièrement  dans  le  cas  de  testa- 
ments conseillés  par  des  confesseurs  au  profit  de  l'établisse- 
ment religieux  auquel  ils  appartenaient  (5). 

Un  arrêt  de  la  cour  d'Angers,  du  1er  août  1851  (4),  offre 
une  espèce  qui  se  fait  remarquer  entre  les  plus  intéressantes 
qui  nous  soient  données  par  les  annales  de  la  jurisprudence. 
Une  personne  âgée,  croyant  à  la  puissance  des  cartes  et  à  la 
divination,  s'était  livrée  à  une  diseuse  de  bonne  aventure 
qui  prétendait  lui  procurer,  par  ses  connaissances  ocultes,  la 
guérison  de  toutes  ses  infirmités  et  une  longue  vie.  Cette 
dernière  s'était  en  même  temps  servie  de  l'ascendant  qu'elle 
exerçait  sur  ce  faible  esprit,  pour  lui  persuader  que  les  per- 
sonnes qui  l'environnaient  lui  tendaient  des  pièges  ei  conspi- 
raient contre  elle.  Par  là,  elle  avait  réussi  à  éteindre  les 

sant  nécessairement  des  manœuvres  frauduleuses,  ne  sauraient  résulter  de 
soins  même  intéressés  et  d'actes  ou  de  manifestations  do  dévouement  dans  le 
but  d'attirer  l'affection  et  les  préférences  du  testateur.  Colmar,  18  août  4 841 
(Dali.  42,2,54).  Bordeaux,  49  décembre  4854  (Dali.,  55,  5,151).  Aix,  14  mai 
1857  (Dali.,  57,2, 148).  Pau,  14  février  1859  (Dali.,  59,2,  4  03).  V.  aussi  MM 
Grenier  et  Baylc-Mouillard,  n°  143;  Toullier,  t.  5,  n*  743;  Pont,  Rev.  m't.. 
1. 1,  p.  580;  Marcadé,  art.  901,  n°  4;  Coin-Delisle,  eod .,  n*16;  etlePirl.du 
Not.,  4e  édit.,  vo  Suggestion,  n°  :>. 

(1)  Rrillon,  /oc.  cit.,  n°  2.V2. 

(2)  Catellan,  2,  97.  Brillon,  toc  cit.  Journal  de»  aHrUenee»,  1,3,16.  L'nrd  . 
de  1731,  art.  47,  autorisait  cette  action. 

(3)  Brillon,  v°  Testament,  nos  54  et  233. 

(4)  Gazette  des  Tribunaux.  27  août  1854,  n»  7530. 
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affections  de  cette  personne  crédule  et  elle  s'était  fait  insti- 
tuer son  héritière.  On  ne  pouvait  trouver  à  un  plus  haut  de- 
gré tous  les  éléments  de  la  captation  et  de  la  suggestion 
réunis  et  mis  en  œuvre. 

494.  Comme  le  Gode  Napoléon  ne  parle  pas  de  la  captation 
et  de  la  suggestion,  on  a  agité  la  question  de  savoir  si  un 
testament  pouvait  être  cassé  pour  ces  deux  causes.  Mais  les 
doutes  sur  ce  point  ne  sont  pas  sérieux;  la  loi  ne  respecte 
que  la  volonté  libre  des  mourants.  Ce  serait  faire  injure  au 
Code  Napoléon  que  de  supposer  qu'il  a  voulu  encourager  le 
dol  et  les  moyens  odieux  de  s'enrichir  (1). 

495.  Nous  verrons  même,  par  l'art.  909,  que  le  législa- 
teur a  cru  devoir  établir  une  présomption  de  captation  jvris 
et  de  jure  dans  certains  cas. 

496 .  Le  concubinage  est-il  une  preuve  irréfragable  de  cap- 
tation ?  Nous  examinerons  plus  tard  cette  question  (2)  ;  mais 
disons  dès  à  présent  qu'elle  doit  être  résolue  par  la  négative. 

497.  On  ne  saurait  non  pi  as  considérer  comme  fruit  de 
la  captation  un  testament  fait  par  avis  de  conseil.  Beaucoup 
de  gens  consultent  leur  notaire  ou  leur  avocat,  ou  même  un 
ami,  et  se  font  donner  un  modèle  de  testament  :  c'est  là  le 
moyen  de  s'éclairer.  Le  dol  n'a  pas  de  place  en  pareille 
matière. 

498.  Mais  on  ne  manquerait  pas  de  voir  une  captation 
dans  les  circonstances  suivantes.  Un  individu  sans  fortune  , 
mais  plein  d'intrigues,  sépare  d'un  nom  appartenant  à  la  no- 

(4)  Cassât.,  44  novembre  4831  (Dalloz,  32,  4,  38).  Agen,  47  juin  1842 
(Devill.  et  Car.,  4,  1,502  et suiv.).  Grenoble,  4 4  avril  4  806  (Devill.  et  Car., 
•2,  2,  «33:.  Bruxelles,  4  4  juin  4  806  (Devill.  et  Car.,  2,  2,452).  Bruxelles, 
21  avril  1808  (Devill.  et  Car.,  %  2,  380).  Liège,  Si  août  4807  (Devill.  et 
Car.,  2,  2,  296).  Rouen,  8  janvier  4827  (Devill.  et  Car.,  8,2,  309).  Merlin, 
Répert.,  vo  Huggent.  Grenier,  n°443.  Toullier,  t.  \  .  n"  705. 

(2)  ïnfira,  n°568. 
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blesse  et  s'empare  de  l'esprit  d'une  femme,  qu'il  Halte  de 
l'espoir  de  l'épouser.  Cette  femme  tombe  malade  d'une  ma- 
ladie mortelle  ;  l'intrigant  se  fait  faire  par  elle  un  testament, 
et,  parmi  les  moyens  qu'il  emploie  pour  arriver  à  ce  but,  il 
lui  remet  un  acte  par  lequel  il  l'institue  sa  légataire,  sa- 
chant bien  que,  dans  l'état  désespéré  où  elle  était ,  ce  testa- 
ment n'était  qu'un  leurre.  Il  y  avait  évidemment  là  une 
suite  de  moyens  frauduleux  ;  c'est  ce  qui  a  été  jugé  par  ar- 
rêt de  la  cour  de  Paris  du  21  décembre  1829  ,  et  par  arrêt 
de  la  chambre  des  requêtes  du  14  novembre  1851,  qui  a 
rejeté  le  pourvoi  (1). 

On  peut  consulter  un  autre  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du 
51  janvier  1814,  rendu  dans  des  circonstances  analo- 
gues (2). 

499.  Nous  ne  nous  étendrons  pas  davantage  sur  d'autres 
exemples;  nous  nous  bornerons  à  ajouter  qu'il  faut  appli- 
quer ici  ce  que  nous  avons  dit  au  n°  468  de  la  fraude  em- 
ployée par  un  tiers.  L'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  18  mai 
1825,  que  nous  avons  cité,  est  même  rendu  dans  ce  cas  pré- 
cis de  captation  et  de  suggestion. 

500.  L'erreur  est  un  autre  vice  qui  altère  la  volonté;  mais 
ceci  a  besoin  d'explication. 

Si  la  cause  finale  qui  a  porté  le  disposant  à  tester  est 
énoncée,  le  testament  est  nul. 

Un  père  institue  pour  héritier  son  fils  qui  servait  dans  les 
armées;  quelque  temps  après,  le  bruit  de  la  mort  de  ce 
jeune  homme  se  répand,  et  le  père,  accablé  de  douleur, 
mais  ne  voulant  pas  mourir  intestat ,  institue  Sempronius 
pour  son  héritier.  Le  père  décède,  et  le  militaire,  que  l'on 
avait  cru  victime  de  son  courage  guerrier,  reparait  et  de 


l\)  Dalloz,3l,  1,38. 
(2)  Dalloz,  5,   238. 
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mande  la  succession  de  son  père.  Cicéron,  qui  rapporte  ce 
fait  intéressant,  ne  l'envisage  que  sous  le  rapport  oratoire, 
et  signale  cette  cause  comme  une  des  plus  illustres  qui  se 
puisse  présenter.  «  Quœpotuifigitur  esse  causa  major,  quam 
illius  militis?  (1)  »  Il  ne  fait  pas  connaître  la  décision  des 
centumvirs  ;  mais  il  est  facile  de  la  pressentir  surtout  si 
l'on  se  reporte  à  la  loi  dernière,  au  Dig.  De  cond.  instit.,  si 
fameuse  et  si  célébrée  par  les  auteurs,  qui,  dans  un  cas  sem- 
blable^ déclare  que  l'institution  est  nulle. 

501.  Si  l'erreur  porte  sur  la  personne  même  de  l'héritier 
ou  du  légataire,,  ou  sur  le  corps  de  la  chose  léguée,  elle 
vicie  la  substance  de  la  volonté  et  fait  tomber  la  dispo- 
sition (2). 

Par  exemple,  Pierre,  voulant  gratifier  François,  nomme 
dans  son  testament  Jacques  qu'il  ne  connaît  pas;  ou  bien, 
voulant  donner  à  François  telle  chose,  il  en  indique  une 
autre  dont  il  n'était  pas  dans  son  intention  de  le  gratifier. 
L'erreur  ne  serait  réparable  qu'autant  que  le  testament  lui- 
même,  par  ses  énonciations  ou  son  ensemble,  permettrait  de 
lever  le  doute  sur  la  personne  ou  sur  la  chose.  Sinon,  le  tes- 
tateur ayant  fait  autre  chose  que  ce  qu'il  voulait  faire  et 
n'ayant  pas  exprimé  ce  qui  était  dans  son  intention  ,  la  dis- 
position ne  doit  pas  sortir  à  effet. 

502.  L'erreur  vicie  également  la  disposition ,  lorsqu'elle 
porte  sur  la  qualité  de  la  personne,  pourvu  cependant  que 
cette  qualité  ait  été  la  condition  déterminante,  et  que  sans 
elle  le  legs  n'eût  pas  été  fait.  Alias  non  fuisset  le</aturus  (3). 

Par  exemple,  Françoise,  voulant  conserver  l'honneur  de 


(1)  De  oratore,  I,  39.  Supra,  n°  383. 

(2)  Mantica,  IV,  1,  2.  Furgole,  V,  4,  5  et  6. 

(3)  Arg.  delà  loi  72  g  6,  D.  De  coud,  etdemonstr.  L.  ull.,  D  .,  De  /i<nW 
instit.  Mantica,  VI,  14,  7.  Furgole,  ioc.  cit.,  n°  7. 
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Ja  famille  de  <on  mari,  fait  à  un  jeune  homme  qu'elle  croit 
le  neveu  de  ce  dernier,  une  donation  de  la  plus  grande  par- 
tie de  ses  biens.  Mais  plus  tard,  elle  apprend  que  ce  jeune 
homme  n'est  pas  son  neveu,  que  c'est  un  enfant  adultérin 
revêtu  d'une  fausse  qualité.  Évidemment  la  donation  est 
nulle.  La  nullité  serait  surtout  plus  flagrante,  si  Françoise 
avait  dit  :  «  Parce  qu'un  tel  est  le  neveu  de  mon  mari  et 
que  je  veux  que  son  nom  soit  porté  avec  honneur,  je  lui 
donne  mes  biens  (1).  » 

505.  Mais  si  la  qualité  n'avait  pas  été  la  seule  considé- 
ration déterminante,  si  l'affection  personnelle  s'était  mêlée 
à  la  libéralité,  on  ne  pourrait  plus  dire  qu'il  y  a  eu  erreur 
fondamentale  dans  la  disposition.  Nous  avons  cité  ci-dessus 
un  exemple  remarquable  de  cette  limitation  (2). 

504.  Lorsque  l'erreur  de  droit  est  la  cause  finale  de  la 
disposition,  elle  l'infecte  d'un  vice  non  moins  radical  que 
l'erreur  de  fait;  car  la  volonté  exprimée  n'est  pas  une  vo- 
lonté droite  et  saine  (3). 

Pierre  Bonnecarrère  avait  marié  sa  fille  à  Bernard  Daries, 
en  lui  constituant  une  dot  de  1 50  écus  ;  cette  fille  était  morte, 
laissant  une  fille,  laquelle  était  à  son  tour  décédée.  Pierre 
Bonnecarrère,  croyant  que  Bernard  Daries  avait  succédé  à 
la  constitution  dotale  par  le  prédécès  de  sa  fille,  ordonna, 
par  son  testament,  que  ce  qui  restait  dû  sur  icelle  lui  serait 
entièrement  payé  par  sa  succession.  Après  la  mort  de  Bon- 
necarrère, la  disposition  faite  en  faveur  de  Bernard  Daries 
fut  contestée,  comme  fondée  sur  une  erreur  palpable;  car 
le  prédécès  de  la  fille  de  Bonnecarrère  faisait  faire  retour  à 
la  dot  entre  les  mains  de  ce  dernier  in  solatium  Inclus.  Bon- 


(i)  L.  ult. ,  D.,  De  hmred.instit. 

(2)  Supra,  n'>384. 

(3)  Furçrol<S  V,  4,  9.  D'Olive,  5,  M 
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necarrère  avait  donc  erré  sur  son  droit,  et  cette  erreur  était 
la  cause  déterminante  de  la  disposition.  Néanmoins,  cette 
prétention  portée  devant  le  parlement  de  Toulouse  y  fit  de 
grands  doutes.  D'Olive  nous  a  conservé  la  discussion  appro- 
fondie dont  elle  fut  l'objet  entre  les  magistrats.  On  y  verra 
une  preuve  des  hautes  lumières  qui  éclairaient  la  chambre 
du  conseil  dans  ces  illustres  et  savantes  compagnies.  On 
finit  par  reconnaître  qu'il  s'agissait  d'un  homme  rustique, 
ignorant  le  droit,  ayant  cru  faire  un  acte  de  conscience,  tan- 
dis que  sa  conscience  ne  l'obligeait  à  rien,  ayant  voulu  se 
libérer  alors  qu'il  ne  devait  rien.  Il  importait  peu  que  le  tes- 
tateur eût  péché  par  erreur  de  droit  :  si  la  distinction  de 
l'erreur  de  droit  et  de  l'erreur  de  fait  est  considérable  dans 
la  matière  des  contrats,  elle  n'est  d'aucune  importance  dans 
la  matière  des  testaments,  où  l'on  n'a  égard  qu'à  la  volonté, 
laquelle  est  également  troublée  et  par  l'erreur  de  droit  et 
par  l'erreur  de  fait.  L'arrêt  du  5  avril  1650  consacra  ces 
vérités  (1). 

o05.  Quand  l'erreur  ne  porte  que  sur  le  nom  propre  de 
la  chose  ou  de  l'héritier,  elle  est  facilement  réparable,  si 
d'ailleurs  l'identité  est  constante  (2).  Par  exemple  :  «  Je  lègue 
à  François,  fils  de  mon  frère,  telle  somme  d'argent.  »  Bien 
que  François  ne  soit  pas  le  nom  du  légataire,  comme  cette 
erreur  est  corrigée  par  d'autres  désignations,  on  n'en  tien- 
dra pas  compte,  et  le  legs  sera  tenu  pour  bon  (5). 

506.  L'ivresse  est  une  démence  passagère  ;  c'est  une  in- 
firmité accidentelle  qui  ôte  à  l'esprit  la  règle  de  la  volonté 


(\)  D'Olive,  loc.  cit.  voy.  1.  *7,§  2,  et  72,  §6,  D.  De  cond.et  demomtr. 
L.  1,  C,  De  falsa  causa. 

(2)  L.  4,  D.,  Delegat.,  \\  Furgole,  V,  4,  14.  Mantica,  IV,  7,  t.  Doneau. 
6,  21,  \\  et  suiv. 

(3)  Mantica,  IV,  7,   1. 
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8l  le  laisse  en  proie  aux  dérèglements  d'une  fantaisie  bru- 
tale (1).  Toutes  le.  fois  qu'il  a  été  prouvé  que  le  testateur 
avait  été  plongé  dans  l'ivresse  au  moment  de  son  testament, 
les  tribunal»  n'ont  pas  hésité  à  casser  cet  acte  dépourvu  de 
sagesse  et  de  réflexion  (2). 

Ceci  deviendrait  encore  plus  palpable  si  l'ivresse  avait  dé 
provoquée  par  les  manœuvres  frauduleuses  d'un  tiers  inté- 
ressé au  testament  (5).  En  ce  cas,  l'ivresse  serait  compliquée 
de  dol,  et  la  libéralité  pécherait  par  un  double  défaut. 

507.  Le  suicide,  qui  paraissait  une  folie  à  Rousseau  (4) 
et  une  fin  raisonnable  au  stoïcien  (5),  est  pour  le  juriscon- 
sulte un  fait  qui  autorise  à  discuter  le  bon  sens  du  testateur 
et  non  à  le  déclarer  par  cela  seul  aboli.  On  consultera  l'état 
moral,  les  facultés  intellectuelles,  les  causes  impulsives,  et 
l'on  se  décidera,  suivant  les  circonstances,  pour  ou  contre 
l'insanité  d'esprit. 

508.  Après  avoir  parcouru  la  série  des  altérations  dont 
la  volonté  du  donateur  ou  du  testateur  est  susceptible,  il  ne 
nous  reste  qu'une  question  à  nous  poser  pour  épuiser  le 
commentaire  de  notre  article.  Elle  consiste  à  savoir  si  le 
testament  olographe,  par  sa  forme  même,  n'est  pas  à  l'abri 
des  attaques  qui  peuvent  se  tirer  de  la  démence,  de  la  capta- 
tion  et  de  la  suggestion,  de  la  fraude  et  autres  mouvements 
désordonnés  qui  enlèvent  à  la  volonté  sa  rectitude  et  son 
indépendance. 

Il  est  vrai  qu'il  est  difficile  de  supposer,  dans  un  homme 
en  proie  à  de  profonds  dérangements  de  la  raison  ou  à  des 


(1)  Furgole,  IV,  2,  210.  M.  Grenier,  n°  102. 

(2)  Caen,  9  janvier  1823  (Devill.,  7,  2,  153). 

(3)  Rennes,  10  août  1812  (Devill.,  4,  2,  172,  173). 

(4)  Nouvelle  Héloise,  3e  partie,  lettre  22. 

(5)  Diogène  Laërce,  Vie  du  /•>/"//   VU,  §  130. 
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influences  perverses,  assez  de  patience,  de  docilité,  de  sou- 
mission, pour  écrire  de  sa  main  une  longue  suite  de  dis- 
positions raisonnables  et  combinées.  Comment  croire  qu'un 
homme  soumis  à  des  importunités  suggestives,  n'ait  pas 
trouvé  un  intervalle  pour  éclairer  son  esprit  ;  qu'il  n'ait  pas 
cherché  des  conseils  avant  de  rédiger  ses  dernières  disposi- 
tions ;  enfin  que,  si  une  disposition  avait  été  extorquée  à  sa 
faiblesse,  il  n'ait  pas  révoqué  ce  qu'on  l'avait  forcé  a  écrire? 
Gomment  croire,,  qu'après  avoir  cédé  à  un  système  de  capta- 
tions  artificieuses  qui  a  pu  l'éblouir,  le  moment  de  la  ré- 
flexion ne  soit  pas  arrivé,  quand  il  couchait  lui-même  par 
écrit  ses  dispositions,  et  qu'il  devait  recueillir  avec  plus  de 
soin  sa  raison  et  ses  idées  (1)  ? 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  serait  très-dangereux,  suivant  d'A- 
guesseau,  de  décider  en  général  que  jamais  la  preuve  de  ces 
différents  vices  de  l'esprit  ne  saurait  être  admise  contre  un 
testament  olographe  qui  ne  contient  rien  que  de  sage.  Ce- 
pendant, d'après  la  même  autorité,  «  cette  preuve  ne  peut 
»  être  accordée  que  très-rarement  et  clans  des  circonstances 
»  singulières  (2).  »  En  sorte  que,  tout  ce  qu'on  peut  dire  à 
cet  égard,  c'est  que  le  testament  olographe,  lorsqu'il  est 
raisonnable,  forme  une  plus  grande  présomption  de  capa- 
cité dans  le  testateur  que  le  testament  solennel  ;  mais  qu'il 
ne  forme  pas  une  présomption  juris  et  de  jure  tellement 
forte  qu'il  exclue  la  preuve  contraire  (5). 

C'est  d'après  ces  idées  qu'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris 
du  II  juin  1822,  confirmé  par  un  arrêt  de  la  section  des 
requêtes  de  la  cour  de  cassation  du  29  avril  1826  (4),  a  dé- 


(4)  D'Aguesseau,  37e  plaid. 

(2)  .//'«gcBrillon,  lo<:.  cit. 

(3)  Furgole,  V,  3,  48.  Merlin,  Répert.  w°  Testament,  p.  558. 

(4)  Dalloz,24,1,  191. 
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ciclé  que  le  demandeur  ne  pouvait  être  admis ,  dans  l'es- 
pèce, à  prouver  par  témoins,  qu'un  testament  olographe 
était  le  fruit  de  la  séduction,  qu'autant  qu'il  aurait  en  sa 
faveur  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

Pourtant,  il  ne  faudrait  pas  trop  généraliser  cette  déci- 
sion. Elle  ne  peut  s'expliquer  que  par  les  circonstances  ;  car 
la  fraude  peut  se  prouver  par  tous  les  moyens  (  1),  et  il  n'est 
pas  juridique  d'avancer  d'une  manière  absolue  qu'il  n'y  a 
qu'à  l'aide  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit,  qu'on 
peut  être  admis  à  en  faire  la  preuve. 

Article  902. 

Toutes  personnes  peuvent  disposer  et  recevoir  soit 
par  donation  entre-vifs,  soit  par  testament,  excepté 
celles  que  la  loi  en  déclare  incapables. 
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509.  La  capacité  de  donner  et  de  tester  est  de  droit  commun. 

—  Controverses  des  anciens  auteurs. 
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frappé  le  condamné  à  une  peine  perpétuelle,  et  dont  était 
frappé  autrefois  le  mort  civil,  peut-elle  s'expliquer  en  pré- 
sence de  la  disposition  de  la  loi  qui  leur  accorde  la  capacité  de 
faire  des  actes  de  commerce? 

o<3.  Explication  de  M.  de  Savigny  sur  cette  question. 

ol  i.  Suite. 

1 1  M.  Bayle- Mouillant  mu  Grenier,  i.  I,  p.  650. 
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51.').  Avant  le  Code  Napoléon,  le  mort  civil  était-il  incapable  défaire 
une  donation  entre-vifs? 

516.  Quid  en  ce  qui  concerne  le  droit  romain? 

517.  Suite. 
5*8.  Suite. 

519.  Suite. 

520.  Suite. 

521.  Suite. 
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l'ancienne  jurisprudence. 

523.  Quid  d'une  donation  à  cause  de  noces  ?  —  Le  mort  civil  avait-il 

capacité  pour  la  faire?  —  Quid  du  condamné  à  une  peine  af- 
flictive  perpétuelle? 

524.  L'incapacité  du  mort  civil  pour  tester  n'était  pas  douteuse  en 

droit  romain. 

525.  Doit-on  mettre  sur  la  même  ligne  que  le  condamné  à  une  peine 

afflictive  perpétuelle  le  condamné  à  une  peine  afflictive  et  in- 
famante temporaire,  qui  est  en  état  d'interdiction  pendant  la 
duréee  de  sa  peine? 

526.  Du  droit  des  étrangers  de  disposer  à  titre  gratuit. — Cequ'étaitec 

droit  à  Rome.  —  Ce  qu'il  était  autrefois  en  France.  — Du  droit  de 
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Pour  quelles  raisons?  —  En  France,  il  étaitde  droit  public  que 
les  moines  étaient  morts  civilement. 

529.  Il  n'existe  plus  aujourd'hui  d'incapacité  légale  contre  les  ecclé- 

siastiques, quelles  que  soient  les  congrégations  auxquelles  ils 
appartiennent.  —  De  l'institution  des  Frères  de  la  doctrine 
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Code  Napoléon,  le  lils  de  famille  qui  a  l'âge  requis  peut  dis- 
poser de  ses  biens. 
i.  31 
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les  anciens  parlements. 

551.  Cette  jurisprudence,  cependant,  d' allait  pas  jusqu'à  autoriser  des 

legs  pour  des  sommes  indéfinies. 
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552.  En  outre,  la  faveur  accordée  aux  dépôts  testamentaires  était  in- 

dépendante de  la  question  de  dépôt  entre-vifs.  —  Il  en  serait 
de  même  aujourd'hui  aux  termes  de  l'art.  1939. 
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557.  Peu  importe  que  le  corps  moral  ne  soit  pas  nominativement  dé- 

signé. 
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»  payées,  le  résidu  de  mes  biens  soit  employé  en  messes  pour 
»  le  repos  des  âmes  de  mon  mari,  de  mes  père  et  mère,  de  ma 
»  fille  et  de  la  mienne.  » 
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560.  Le  langage  mystique  du  testateur  ne  détruit  pas   une  disposition 

dont  le  sens  n'est  pas  douteux.  —  Espèces  jugées  à  Turin  et  en 
Corse. 

561 .  En  quel  sens  des  legs  faits  à  des  animaux  sont  valables. 

562.  Tansition. 

563.  De  l'incapacité  passive,  en  droit  romain,  de  la  veuve  qui  se  re- 

mariait ou  malversait  dans  l'an  de  deuil.  —  Différence  de 
législation  en  France.  —  Capacité  de  la  femme  sous  le  Code 
Napoléon. 

564.  De  l'incapacité  des  moines  dans  l'ancien  droit  français.  —  Ils  ne 

sont  frappés  aujourd'hui  d'aucune  incapacité  de  recevoir. 

565.  Des  congrégations  des  religieuses  autorisées  par  la  loi  du  24  mai 

1825. 

566.  Peut-on  donner,  en  France,  par  testament  ou  par  donation, 

à  un  religieux  étranger  mort  civilement  d'après  la  législation 
de  son  pays  ? 
567é  Énumération  des  incapacités  relatives. 
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568.  Y  a-t-il  incapacité  relative  entre  concubins?  —  Du  concubi- 
nage en  droit  romain.  —  Distinction  entre  la  focaria  et  la  con- 
cubine. 
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570.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d'accord  pour  laisser  subsis- 

ter les  dons  entre  concubins; 

571 .  A  moins  qu'il  n'y  ait  eu  captation  frauduleuse. 

572.  Des  dons  et  legs  dans  le  cas  où  le  concubinage  prend  le  carac- 

tère d'adultère.  —  Le  Code  n'a  point  adopté,  sur  ce  point,  les 
principes  du  droit  romain  et  de  l'ancienne  jurisprudence. 

573.  De  l'incapacité  passive  résultant  de  l'indignité.   —  Différence 

entre  l'indigne  et  l'incapable. 

574.  Des  causes  d'indignité  admises  par  le  Code. 

57.">.  De  la  condamnation  pour  avoir  donné  la  mort  au  défunt. 
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577.  Du  défaut  de  dénonciation  du  meurtre  du  défunt.  —  En  droit 

romain,  l'héritier,  qui  ne  poursuivait  pas  les  meurtriers  du 
défunt,  était  indigne.  —  Pourquoi  en  France  suffit-il  qu'il  dé- 
nonce le  meurtre  ? 

578.  Sens  du  mot  meurtre.  —  Dans  le  cas  où,  le  ministère  public  a 

pnsl'initiativc,  l'héritier  n'est  pas  tenu  de  faircladénonciation. 

579.  Les  enfants  de  l'indigne  venant  à  la  succession  du  défunt,  par 

représentation,  sont  indignes  comme  lui. 

580.  Celui  qui  serait  indigne  de  succéder  immédiatement  est-il  aussi 

indigne  de  succéder  médiatement  par  le  moyen  d'un  tiers?  — 
Opinions  contraires  de  Bartole  et  de  Cujas.  —  Dans  le  silence 
du  Code,  l'affirmative  doit  être  adoptée. 

581 .  Les  règles  tracées  par  le  Code,  au  titre  des  Successions,  sur  l'indi  - 

gnité,  sont  applicables  aux  successions  testamentaires. 

582.  Renvoi  quant  à  l'indignité  en  matière  de  donation  entre-vifs. 


COMMENTAIRE. 

S09,  Nous  avons  examiné  précédemment  si  la  dotation 
et  le  testament  sontdedroil  naturel,  el  nous  avons  résolu 
par  l'affirmative  culte  question  simple  en  elle-TOême,  mais 
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trop  obscurcie  par  de  longs  préjugés.  La  conséquence  de  cette 
solution  est  que  la  capacité  de  donner  et  de  tester  est  de 
droit  commun,  c'est-à-dire  qu'elle  appartient  à  tout  le 
monde,,  si  ce  n'est  à  ceux  que  la  loi  en  a  expressément  privés. 

Autrefois  les  jurisconsultes  n'étaient  pas  plus  d'accord 
sur  ce  point  que  sur  celui  dont  il  est  le  corollaire.  Doneau 
disait  formellement  :  Omnes  testament  ton  facere  possunt,  qui 
non  prohibentur  (1).  Au  contraire,  Osuald  Hilliger,  son  an- 
notateur, est  d'avis  que  nul  ne  peut  tester,  excepté  ceux  à 
qui  la  loi  le  permet  (2),  et  Furgole  incline  vers  cette  opi- 
nion, sur  le  fondement  de  la  loi  o,  D.,  Qui  test,  facere 
possunt,  portant.  «  Testament!  factio  non  privati  sed  publiei 
»  juris  est  (5).  »  Mais  de  ce  que  le  droit  public  intervient  dans 
les  testaments  et  les  libéralités  pour  en  prévenir  les  abus,  il 
ne  s'ensuit  pas  qu'il  les  enlève  au  droit  naturel  pour  l'essence 
et  le  fond.  La  disposition  de  la  propriété  est  de  droit  naturel, 
comme  la  propriété  même.  Quiconque  est  propriétaire  a  le 
droit  de  disposer  de  sa  chose,  soit  entre-vifs,  soit  à  cause 
de  mort.  Telle  est  la  règle  souveraine  ;  il  faut  une  excep- 
tion expresse  et  spéciale  pour  la  faire  fléchir.  Quand  on 
pense  autrement,  c'est  qu'on  ne  part  pas  des  vrais  princi- 
pes sur  lesquels  repose  le  droit  de  propriété.  On  limite  ce 
droit  souverain  dans  une  de  ses  plus  légitimes  conséquences. 

Tenons  donc  pour  certain  que,  quiconque  n'est  pas  privé 
par  interdiction  du  droit  de  tester,  jouit  de  cette  prérogative 
éminente.  Il  suit  de  là  que  la  présomption  est  en  faveur  de 
la  capacité,  et  cette  présomption  ne  cesse  que  par  une  preuve 
contraire  tirée  du  texte  de  la  loi .  En  voici  un  exemple  : 

Autrefois,  on  cherchait  très-savamment  si  les  eunuques 
peuvent  tester,  et  plusieurs  jurisconsultes,  se  mettant  en 

(0  VI,  4,  I. 

(2)  Sur  Doneau,  /oc.  cit.,  note  i. 

(3)  Ch.  4,n°  15.  Junge  I;  1,  D.,  Ad  kg.  Fakid. 
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frais  d'observations  physiologiques,  leur  refusaient  ce  pou- 
voir: «  Quia  non  pubescunt  et  quia  nec  oirinec  midieret,  sed 
»  tertium  gémi*  habiti  (K).  »  C'était  très-spirituel  et  très-in- 
génieux; mais  était-ce  concluant?  Accurse  s'en  tirait  par  une 
autre  raison  peu  digne  de  la  gravité  d'un  jurisconsulte. 
«  Non  habent  testes,  dit-il,  quos  testament  u.  m  requirit.  »> 
Notre  texte  écarte  de  pareilles  questions  :  il  en  montre  même 
la  frivolité.  La  capacité  civile  est  dans  l'intelligence  et  non 
dans  la  conformation  corporelle.  Tout  être  intelligent  est 
dans  la  communauté  humaine  et  jouit  du  droit  commun. 

Notre  article  n'a  pas  donné  le  détail  des  incapacités  que 
la  sagesse  du  législateur  a  fait  établir;  il  se  réfère  aux  dis- 
positions éparses  dans  le  Code.  Essayons  de  les  parcourir  ; 
car  cette  matière  est  importante,  et  c'est  avec  raison  que  la 
loi  1,  D.,  Qui  test,  facere possunt ,  a  dit  :  «  Si  quœramus,  an 
»  valeat  testamentum,  inprimisanimadvertere  debemus,  an  is, 
»  qui  fecerit  testamentum,  habiter ii  testamenti  factionem  (2).  » 

Parlons  d'abord  des  incapacités  actives  ;  nous  parlerons 
ensuite  des  incapacités  passives. 

510.  Les  incapacités,  qui  proviennent  du  défaut  de  vo- 
lonté, nous  ont  assez  occupé  dans  le  commentaire  de  l'ar- 
ticle 901.  Nous  n'avons  plus  rien  à  dire  ici  de  cette  intégrité 
de  jugement,  sinceritas  mentis,  qui  est  si  nécessaire  dans  les 
libéralités.  Il  nous  suffit  de  renvoyer  à  l'art.  903  pour  les 
vices  de  la  volonté  qui  résultent  de  l'âge. 

SU .  La  mort  civile  engendrait  autrefois  une  grave  inca- 
pacité de  disposer. 

Ce  n'est  pas  le  lieu  de  faire  l'histoire  de  la  mort  civile  et 
de  rechercher  les  sérieuses  critiques  (5)  sous  lesquelles  elle 

(1)  Hilliger  sxir  Doneau,  VI,  5,  note  15. 

(2)  Polhier,  Vand.,  t.  II,  p.  171,  n°  1 . 

(3)  Voy.  Revue  ,l,  Ugwl.,  18i9,  art.  de  M.  Cauvet,  professeur  suppléant 
à  Caen.  V.  aus-i  la  Bévue  étrangère,  juin  1850,  art.  de  M.  Molinier,  profe?- 
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a  Uni  par  succomber.  Aujourd'hui,  la  mort  civile  n'existe 
plus;  la  loi  du  31  mai  18o4  Ta  abolie.  Mais,  tout  en  pro- 
nonçant l'abolition  delà  mort  civile,  cette  loi  (i)a  main- 
tenu l'incapacité  absolue  des  condamnés  à  des  peines  affec- 
tives perpétuelles,  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  disposer  ou 
de  recevoir  par  testament. 

Toutes  les  questions  d'incapacité  par  suite  de  mort  civile, 
en  cette  matière,  restent  donc  les  mêmes  ;  seulement  on  n'ap- 
pellera plus  mort  civile  la  cause  de  cette  incapacité,  aussi 
absolue  que  l'était  la  mort  civile.  Il  n'y  aura  que  le  nom  de 
changé. 

512.  D'après  l'art.  3  de  la  loi  du  51  mai  1854,  le  con- 
damné à  une  peine  afflictive  perpétuelle,  semblable  au  mort 
civil,  est  incapable  de  tester  et  de  donner  entre-vifs  (2)  :  il 
est  également  incapable  de  recevoir  par  donation  ou  par  tes- 
tament (3),  à  moins  que  ce  ne  soient  des  aliments  il).  La  con- 
damnation perpétuelle  produit  une  incapacité  si  radicale, 
que,  si  un  testament  est  fait  par  un  homme  integri  status,  ce 
testament  est  comme  non  avenu  si  cet  homme  est  frappé 
d'une  peine  afflictive  perpétuelle. 

Cependant,  de  même  que  le  mort  civil,  le  condamné  à 
une  peine  afflictive  perpétuelle  n'est  pas  incapable  des 
actes  du  commerce  des  hommes  ;  il  peut  acheter  et  vendre  ; 
il  peut  prêter  à  intérêt,  passer  un  bail,  etc.  (o).  Son  état  ne 

seur  de  droit  à  Toulouse.   M.  de  Savigny.  Traite  du  droit  romain,  t.  II,  p. 
loi.  M.  Merlin,  Répert,,  v°  Mort  ciril* . 

(1)  Art.  3. 

(2)  Capacité  de  donner:  L.  2.  L.  8,  §  1,  D.,  Qui  test,  facereposs.  L.  1, 
§2,  D.Deleg.,  3°.  Cujas.AVP  observ.,  12.  —  Capacité  de  recevoir  :  L.  h ,  C, 
T)r  heared.  in*tit.  L.  3,  D.,  De  tus  quœ  pro  non  scripto,  etc. 

(3)  Richer,  Mort  civile,  p.  525.  Despeisses,  Donations,  p.  210,  n°  15. 

(4)  L.  4  6, D.,  De  interd.  et  releg. 

(5)  L.  15  et  16,  1).,  De  interd.  et  releg.  Cujas  sur  la  loi  121 ,  D. ,  T)e  verb. 
oblig. 
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met  pas  iin  à  la  rente  viagère  qui  est  assise  sur  sa  tète,  et 
qui  se  continue  pendant  sa  vie  naturelle  (1). 

Pour  concilier  cette  apparente  contradiction,  on  peut  dire 
que  le  testament  et  la  donation  sont  des  actes  du  pur  droit 
civil,  tandis  que  la  vente,  le  bail,  etc.,  etc.,  sont  des  actes  du 
droit  des  gens;  qu'ainsi,  il  n'y  a  rien  que  de  logique  à  défendre 
au  condamné  mort  civil  les  premiers,  tandis  qu'on  le  laisse 
dans  le  droit  commun  pour  les  seconds.  Mais  cette  explica- 
tion laisse  quelque  chose  à  désirer,  et  nous  ne  l'admettons 
pas  absolument. 

Il  est  clair,  en  etfet,  que  la  donation  se  rattache  au  droit 
des  gens,  aussi  bien  que  rechange,  la  vente  et  le  louage  (2). 
Nous  tenons  également  que  le  testament  procède  du  droit 
naturel  aussi  bien  que  les  autres  manières  de  disposer  de  la 
propriété  (3),  et  nous  considérons  comme  dangereuse  et 
fausse  toute  théorie  contraire.  Il  faut  avouer  pourtant  que, 
quant  à  la  forme  et  à  la  quotité  disponible,  la  donation  et  le 
testament  reçoivent  du  droit  civil  une  très-profonde  impres- 
sion (4).  C'est  par  un  emprunt  fait  au  droit  civil  que  ces 
actes  de  la  vie  se  manifestent  solennellement  et  deviennent 
une  loi  pour  la  famille  et  pour  les  tiers.  Voilà  la  raison 
unique  pour  laquelle  le  condamné  perpétuel  a  été  assimilé 
au  mort  civil  et  n'y  saurait  participer.  Exclu  du  droit  civil 
et  de  ses  avantages,  il  ne  peut  s'emparer  de  ses  formes  pri- 
vilégiées, sans  faire,  à  certaines  prérogatives  de  la  vie  civile, 
un  retour  qui  lui  est  interdit. 

515.  M.  de  Savigny  n'a  pas  bien  compris  cette  pensée, 
qui  était  aussi  celle  du  Code  Napoléon  en  ce  qui  concerne  la 


M)  Art.  1981. 

(2)  M.  de  Savigny,  t.  Il,  p.  157.  Supra,  nM  9.  10   II 

iupra,  nus  12  etsuiv. 
(i)  Siii'in,  \  I . 
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mort  civile  (1).  Suivant  lui,  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  sont 
certaines  formes  déterminées  qui  font  interdire  au  mort  civil 
l'usage  de  la  donation;  car,  au  delà  de  150  fr.,  la  vente,  l'é- 
change et  le  louage  sont  également  astreints  à  une  forme 
déterminée  (2). 

Cette  objection  n'a  aucune  valeur.  Et,  en  effet,  est-ce  que 
cette  forme  déterminée,  que  la  loi  impose  aux  contrats  ordi- 
naires au  delà  de  150  fr.,  est  nécessairement  une  forme  so- 
lennelle? Est-ce  qu'elle  ne  peut  pas  se  produire  sors  la 
simpleenveloppe  d'un  acte  sous  seing  privé  ?  Est-ce  qu'il  y  a 
la  moindre  parité  à  établir  entre  des  conventions  si  dégagées 
d'entraves  et  dont  la  preuve  écrite  peut  se  trouver  jusques 
dans  des  lettres  missives,  et  ki  donation  et  le  testament  qui  ne 
sauraient  jamais  se  passer  de  solennités  sacramentelles  (5)? 

514.  Et  comme  les  dons  manuels  d'effets  mobiliers  sont 
en  dehors  des  formes  solennelles  de  la  loi  et  qu'ils  restent 
placés  sous  la  protection  du  droit  naturel,  il  s'ensuit  que  le 
condamné,  de  même  que  le  mort  civil,  peut  donner  et  rece- 
voir par  ce  mode  facile  et  prompt  (4).  C'est  aussi  ce  que  n'a 
pas  compris  M.  de  Savigny,  qui  a  apporté  dans  cette  ques- 
tion l'esprit  absolu  d'un  jurisconsulte  spéculatif  (o). 

ol  5.  Cette  incapacité  du  condamné  étant  une  imitation  de 
celle  que  le  Code  Napoléon  attachait  à  la  mort  civile,  il 
convient  d'examiner  si,  en  ce  qui  concerne  la  donation,  l'in- 
capacité prononcée  par  ce  même  Code  à  l'égard  du  mort  ci- 
vil était  une  innovation  législative. 

En  d'autres  termes,  avant  le  Code  Napoléon,  le  mort  civil 


(1)  Loc.  cit.,  p.  157. 

(2)  Art.  1341,  C.  Nap. 

(3)  M.  Merlin  a  commis  un  pou  de  l'erreur  de  M.  de  Savigny,  Répert., 
v°Mort  civile,  §  \,  arl.  2,  n°  5. 

(i>  M.  tocré,  t.  I,  p.  388.  M.  Toullier,  t.  I,  no  282.  Ivfta,  n°  543. 
(o)  T.  II,  p.  155,  note  G. 
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était-il  incapable  de  donner,  soit  d'après  le  droit  romain, 
soit  d'après  l'ancienne  jurisprudence? 
Ce  point  n'est  pas  sans  importance. 
En  ce  qui  concerne  le  droit  romain,  deux  autorités  se  pré- 
sentent à  nous  dans  un  sens  contraire.  M.  Grenier  enseigne 
que  le  mort  civil  était  incapable  de  donner  il);  et  M.  Merlin, 
qu'il  avait  à  cet  égard  toute  capacité  (2).  Mais  ces  auteurs 
ont  traité  la  question  sans  y  apporter  leur  érudition  ordi- 
naire. Nous  allons  chercher  d'y  pénétrer  plus  profondémenl. 
516.  M.  Merlin  a  dit  que,  par  le  droit  romain,  la  donation 
était  un  acte  du  droit  des  gens  (5).  Cette  proposition  n'est 
pas  vraie  dans  sa  généralité;  on  s'en  convaincra  aisément 
en  distinguant  les  différentes  "époques  où  la  législation  a 
fait  subir  aux  donations  des  changements  notables. 

En  effet,  si  l'on  veut  remonter  à  l'origine  de  la  donation, 
il  faut  convenir  sans  doute  qu'elle  procède  du  droit  des  gens. 
Aussitôt  que  les  hommes  se  sont  fréquentés,  ils  ont  cherché 
par  des  libéralités  à  s'entretenir  en  amitié  (A). 

Mais  le  droit  civil  s'est  emparé  de  la  donation  pour  l'or- 
ganiser et  lui  imposer  des  lois.  Voici  les  métamorphoses  qu'il 
lui  a  fait  subir. 

Dans  l'ancien  droit  romain,  la  donation  n'était  parfaite 
que  par  la  stipulation,  ou  bien  par  la  tradition,  ou  bien  par 
la  mancipation,  c'est-à-dire  par  la  vente  imaginaire,  per  fp.s 
et  libram  (5).  Je  m'explique.  11  ne  suffisait  pas  que  le  consen- 
tement respectif  fût  intervenu.  La  loi  Cincia  exigeait  encore 
que  si  la  chose  donnée  était  chose  de  mancipation,  res  man- 

(1)  Duc.  prélim.,  p.  54,  55. 

(2)  Répert.,  v"  Mort  civile,  S  1,  art.  2  n°  5. 

(3)  Réperl.,  v°  Mort  civile,  p.  404. 

(4)  Supra,  n°  11. 

(5)  Janus  à  Costa  sur  les  Inslit.,  p.  161,  note  o  et  6.  Fragm.  Vatic. 
danat.j  Ait  legem  Cinciam,  §§  3<o  et  266. 


CHAPITRE   II   (art.   902.)  491 

dpi  (1),  la  mancipation  solennelle  intervînt;  si  au  contraire 
la  chose  donnée  était  res  née  maneipi  (2),  elle  exigeait  la  tra- 
dition. Si  les  formalités  de  la  mancipation  n'eussent  pas  été 
observées  dans  la  donation  des  choses  maneipi,  la  donation 
n'aurait  pas  été  parfaite,  quand  même  la  tradition  serait  in- 
tervenue, ainsi  qu'on  le  voit  dans  Pline  le  Jeune  (3),  et  le 
donateur  aurait  continué  à  rester  seul  maître  quiritairede  la 
chose. 

Il  arrivait  quelquefois  que  la  donation  n'était  suivie  ni  de 
tradition  ni  de  mancipation.  Dans  ce  cas,  s'il  n'y  avait  eu 
qu'une  simple  convention  de  donner  gratuitement,  cette  con- 
vention, ne  formant  qu'un  pacte,  ne  pouvait  produire  au- 
cune action  contre  le  donateur.  Pour  donner  à  cette  conven- 
tion le  caractère  et  la  force  d'un  contrat,  il  fallait  la  revêtir 
des  solennités  de  la  stipulation;  alors,  le  stipulant  pouvait 
agir  contre  le  promettant,  pour  contraindre  ce  dernier  à 
faire,  par  mancipation  ou  par  tradition,  la  donation  pro- 
mise i  ii. 

Arrêtons-nous  à  ce  point  de  la  jurisprudence  romaine. 

517.  On  aperçoit  aisément  que  la  donation  par  mancipa- 


(1)  On  appelait  res  maneipi  les  héritages  urbains  ou  ruraux  situés  en  Ita- 
lie et  les  servitudes  attachées  à  ces  derniers;  on  y  comprenait  aussi  les  es- 
claves et  les  animaux  domestiques  qui  servent  comme  bêles  de  trait  ou  de 
somme,  c'est-à-dire  les  bœufs,  les  mulets,  les  chevaux  et  les  ânes. 

(">)  Tout  le  reste  était  chose  de  non-mancipation,  par  exemple,  les  héritages 
situés  hors  de  l'Italie,  les  éléphants,  les  chameaux  et  tous  les  autres  animaux 
sauvages,  enfin  les  servitudes  urbaines  et  généralement  toutes  les  choses  in- 
corporelles autres  que  les  servitudes  inhérentes  au  sol  de  l'Italie  (Voy.  Ulp., 
49,  fragm.  1;  Caïus,  \,Inst.,  420;  2  ibid.,  15,  16,  22,  29,  31;  M.  Ducaur- 
roy,  Inst.  expliq.,  t.  I,  p.  362,  n°  455). 

(3)  Lib.  10,  Epist.  3.  Voy.  Pand.  de  Pothier,  t.  III,  p.  34,  n°  14.  Caïus, 
2,  Inst.,  41,  42.  Ulpien,  19,j  fragm.  8.  M.  Ducaurroy,  Inst.  expliq.,  t.  I, 
p.  457. 

(4)  Julian.,  1.  2,  §§  1  et  suiv.,  D.,  De  âonat.  l'ipien,  l.  47,  D.  Deâonat. 
Pothier,  Pan<l..  t.  III,  p.  35.  n°  18.  M.  Ducaurroy,  t.  I,  p.  393. 
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tion  ne  pouvaij  pas  être  failcpar  un  mort  civil.  La  mancipa- 
tion  était  une  solennité  du  droil  civil;  c'était  ane  forme  d'a- 
liénation purement  romaine  (1).  Voilà  pourquoi  Cujas  dit  (2) 
que  la  donation,  faite  avec  la  solennité  delà  mancipation, 
était  une  manière  d'acquérir  par  le  droit  civil.  «  Donatio 
»  quoque  inter  vivos,  si  fiatper  traditioricin  nexif  sive  manci- 
i>  pationem,  civilis  acquisitio  est  (5). 

A  la  vérité,  Ulpien  nous  apprend  que  la  mancipation  pou- 
vait avoir  lieu  entre  d'autres  personnes  que  les  citoyens  ro- 
mains. —  «  Ma?icipatio  locwn  habet  inter  cives  Romanos  et 
•»  Latinos  colonarios,  Latinosque  jimianos,  eosque  peregrinos 
»  quitus  commercium  datum  est  (A).  »  Mais  que  doit-on  con- 
clure de  là  ? 

Les  Latins  colonarii  étaient  des  étrangers,  peregrini,  habi- 
tants de  villes  ou  colonies  situées  hors  du  Latium  ou  même 
de  l'Italie,  à  qui  Rome  avait  accordé  le  droit  du  Latium,  jus 
Latii.  Ce  droit  consistait  dans  la  communauté  de  certains 
droits  avec  le  peuple  romain,  c'est-à-dire  la  communauté  de 
certaines  cérémonies  religieuses,  celle  de  la  mancipation,  du 
gage,  nexus,  etc.  Nîmes,  au  rapport  de  Strabon,  jouissait  du 
jus  Latii.  Les  villes  latines  coloniaires  avaient  le  privilège 
de  se  gouverner  par  leurs  lois  et  leurs  magistrats  ;  seule- 


(1)  Voy.  Pothier,  t.  1.  note  B,  p.  16. 

(2)  Xe  observât.,  28. 

(3)  On  demandera  si  un  non-citoyen  pouvait  posséder  une  chose  de  manci- 
pation. Quoique  cela  paraisse  étrange  ,  il  faut  répondre  qu'il  le  pouvait ,  et 
voici  comment  cela  se  faisait  :  Un  citoyen  romain  remettait  à  un  non-citoyen 
une  chose  mancipi,  mais  il  n'observait  pas  les  solennités  de  la  mancipation. 
D'après  le  droit  quiritaire,  la  propriété  n'avait  pas  changé  de  main  ;  mais,  par 
l'effet  de  la  tradition,  les  jurisconsultes  décidaient,  contre  la  rigueur  logique 
de  l'ancien  droit, qu'elle  était  in  bonis.  Elle  avait  donc  deux  maîtres,  l'un  par 
le  droit  civil,  l'autre  par  le  droit  des  gens.  (Inst.  de  Caïus,  comm.  8,  §§  40 
et  41;  M.  Ducaurroy,  t.  I,  nos458et  159.) 

(4)  F  muni.,  tit.  19,  $4. 
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ment,  elles  payaient  à  Rome  un  tribut,  et  fournissaient  un  con- 
tingent de  troupes  auxiliaires  en  temps  de  guerre  (1). 

Les  Latins  juniani  étaient  ceux  qui  étaient  affranchis  inter 
amicos,  c'est-à-dire  sans  solennité.  Cet  affranchissement  ne 
leur  donnait  pas  lejuscivitatis;  il  leur  donnait  seulement, 
en  vertu  de  la  loi  Junia,  le  droit  dont  jouissaient  les  Latins  : 
voilà  pourquoi  on  les  appelait  Latini  juniani  (2).  Ils  étaient 
donc  peregrini,  quoique,  sous  certains  points,  ils  partici- 
passent à  quelques-uns  des  privilèges  du  droit  de  cité. 

Enfin,  Ulpien  ajoute  que  la  mancipation  peut  avoir  lieu 
avec  les  pérégrins  auxquels  le  commerce  a  été  accordé. 

Mais  entend-il  placer  les  morts  civils  sur  la  même  ligne 
que  ces  pérégrins  ? 

Ce  qui  rend  cette  question  difficile  à  résoudre,  c'est  que 
Marcien,  dans  la  loi  15,  D.,  De  interd.  et  releg.,  dit  que  le 
déporté  peut  acheter,  vendre,  échanger,  prêter  à  intérêt,  etc. 
Emit  et  vendit,  loeat,  conducitj,  permutât,  fenus  exereet  et 
cœtera  similia  (3). 

Or,  tout  cela,  n'est-ce  pas  faire  ce  qu'Ulpien  appelle  le 
commerce?  Ne  peut-on  pas  dire  d'eux  que  commereium  eh 
datum  est?  Alors  donc,  ils  peuvent  pratiquer  les  solennités 
de  la  mancipation.  Il  parait  que  telle  est  l'opinion  de  Go- 
defroy;  car  il  renvoie  du  texte  du  fragment  d'Ulpien  à  la 
loi  15,  De  interd.  et  releg. 

Je  ne  crois  pas  cependant  que  cette  conclusion  puisse 
être  admise. 

Le  déporté  était  tout  à  fait  retranché  de  la  cité;  en  ce 
qui  concerne  les  droits  civils,  il  était  considéré  comme  mort. 
Deportatus  comparatur  mortuo,  dit  Cujas(4).  Qu'il  fasse  les 

(1)  Pothier,  PawL,  t.  I,  p.  15,  nos  19  et  21 .  Caïus,  lnst.t  «a  §  22. 

(2)  Pothier,  Pa/uL,  t.  I,  p.  (6,  n°  26.  Caïus, Insf.,  comm.  1,  §  22. 

(3)  Pothier,  Pana.,  t.  III.  p.  525,  n°  15. 

(4)  Sur  la  loi  «21,  D.,  De  verb.  obliQ. 
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actes  de  commerce  nécessaires  pour  sa  subsistance,  il  le  peut 
sans  doute;  car  il  faut  bien  qu'il  emploie  les  moyens  de  con- 
server sa  vie  naturelle.  Mais  il  ne  peut  employer  que  les 
moyens  du  droit  des  gens  et  nullement  ceux  du  droit  civil. 
11  sera  dans  le  cas  de  tous  les  étrangers,  peregrini,  à  qu1 
Rome  n'avait  pas  accordé  le  commercium  dont  parle  Ulpien. 
Ceux-là,  sans  doute,  pratiquent  le  droit  des  gens  :  ils  louent, 
ils  vendent,  ils  achètent.,  ils  prêtent,  mais  ils  ne  peuvent 
pas  se  servir  des  solennités  de  la  mancipation.  C'est  Ulpien 
qui  nous  le  dit.  Le  déporté  doit  être  assimilé  à  ces  pérégrins. 

Tous  les  pérégrins  n'étaient  pas  traités  d'une  manière 
également  dure.  Plusieurs ,  comme  nous  l'avons  vu ,  en- 
traient dans  une  certaine  communication  du  droit  civil  avec 
les  Romains;  non-seulement  ils  pouvaient  acheter,  vendre, 
louer,  prêter,  conformément  au  droit  des  gens;  mais  ils  le 
pouvaient  encore  en  pratiquant  les  formalités  du  droit  ci- 
vil romain.  C'est  de  cette  communication  des  relations  ci- 
viles que  veut  évidemment  parler  Ulpien.  Il  n'est  pas  pos- 
sible qu'il  entende  parler  des  actes  de  commerce  du  droit  des 
gens;  pour  cela,  il  n'était  pas  nécessaire  que  Rome  fit  une 
concession  à  ces  pérégrins  (concessum  est).  Le  droit  des  gens 
appartient  à  tout  le  monde.  La  concession  portait  sur  la  com- 
munication de  certains  droits  civils,  en  vertu  desquels  ces 
pérégrins  pouvaient  employer  dans  le  commerce  de  la  vie  les 
solennités  romaines. 

Aussi  Pothier,  dans  ses  Pandectes,  n  hésite- t-il  pas  à  dire 
que  les  déportés  ne  peuvent  exercer  les  actes  légitimes  et  ci- 
vils. «  Cum  ea  quœ  juris  civilis  sunt  non  habeat  déportât  us, 
»   hinc  civiles  et  tci/itimos  actus  carrière  non  potest  (1).  » 

Or,  la  mancipation  était  un  acte  légitime  d'après  la  loi  77, 
D._,  De regulis  jnris,  tirée  du  livre  28  des  Quœst.  dePapinien. 

(1)  Pond.,  t.  III,  p.  525,  n°<l5. 
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518.  Mais  le  déporté  pouvait-il  faire  une  donation  par  la 
voie  de  la  stipulation?  Cujas  résout  ainsi  cette  dilîiculté  : 
«  Ex  stipulât ione  deportatus  obligari  non  potest,  quia  stipu- 
n  latio  est  juris  civilis  (1). 

Mais  il  faut  bien  prendre  garde  que  Cujas  ne  peut  entendre 
parler  ici  que  de  la  stipulation  solennelle  qui  se  faisait  par 
ces  paroles  :  «  Dari  spondes?  spondeo.  »  Car  les  stipulations 
conçues  dans  d'autres  termes  n'étaient  pas  solennelles;  elles 
appartenaient  au  droit  des  gens;  les  pérégrins  pouvaient 
s'en  servir.  C'est  ce  que  nous  apprend  Caïus  dans  ses  Insti- 
tutes.  «  Sed  hœc  quidam  verborum  obligatio  :  Dari  spondes? 
»  spondeo,  propria  civium  romanorum  est  :  cœterœ  vero  juris 
»   gentium  sunt  :  itaque  inter  omnes  homines,  sive  Romanos, 
»  sive  peregrinos,  valent  (2).  »  C'est,  sans  aucun  doute,  de 
ces  stipulations  non  solennelles  que  parle  Ulpien  dans  la 
loi  1,  §  6,  D.,  De  verb.  oblig.,  où  il  dit  qu'on  pouvait  em- 
ployer pour  les  faire  des  paroles  grecques,  carthaginoises, 
ou  même  assyriennes.  Il  ne  peut  évidemment  entendre  parler 
de  la  stipulation  solennelle;  car  tous  les  actes  solennels  de- 
vaient être  faits  en  langue  latine  (5).  C'est  aussi  dans  ce  sens 
qu'il  faut  prendre  la  loi  8,  §  ult.,  D.,  De  accepta  dans  la- 
quelle Ulpien  nous  apprend  que  l'acceptilation  était  du  droit 
des  gens.  «  Hoc  jure  utimur  ut  juris  gentium  sit  aceeptilatio. . .  » 
Sans  doute,  elle  était  du  droit  des  gens,  dans  tous  les  cas  où 
l'on  n'employait  pas  les  paroles  solennelles  et  sacramen- 
telles. Le  passage  des  Institutes  de  Caïus  éclaircit  avec  la 
plus  grande  évidence  ce  point  de  droit  un  peu  obscur  jus- 
qu'à ce  jour  (4). 

(«)  Sur  la  loi  1 21,  D .,  De  verb.  oblig. 

(2)  Caïus,  InsUt.,  comm.  3,  §  93. 

(3)  JanusàCosta,  Iustit.,Dc  verb.  oblig., p.  328- 

(4)  Voy.  les  noies  de  Pothier,  Pand.,  t.  III,  p.  379,  note  C.  Cujas  sur  la 
loi  5,  D.,  De  jitst.  et  jure  :  el  Godefroy  sur  la  loi  8,  §  ult.,  D.,  De  aoceptil. 


i'.Mi  DONATIONS    ET    TESTAMENtS. 

Le  mori  civil  pouvait  donc  stipuler  par  toutes  les  fortnules 

d'usage,  excepte  par  la  formule  sacramentelle  que  nous  a 
donnée  Caïus.  La  donation  par  cette  dernière  voie  lui  ."t;iii 
interdite.  Mais,  sous  tout  autre  rapport,  il  pouvait  donner 
par  stipulation  ;  la  donation  non  accompagnée  de  la  formule 
solennelle  ne  sortait  pas  de  la  classe  des  contrats  du  droit  des 
gens. 

519.  Quant  à  la  donation  des  choses  ner  mancipi',  qui  se 
faisait  par  voie  de  tradition,  le  mort  civil  n'en  était  p;is 
incapable.  La  tradition  était  du  droit  naturel  ou  du  droit  des 
gens  (1).  Justinien  dit  expressément  dans  ses  Tnstitutes  : 
«  Per  traditionem  quoque,  jure  naturali }  res  nobis  aéquirun- 
»  tur  (2).  »  —  «Traditio,»  dit  Janus  à  Costa  dans  son  excel- 
lent commentaire  sur  les  Inslitutes,  «  traditio  est  naturalis 
»  aequirendi  modus  (5).  » 

La  donation  par  simple  tradition  ne  sortait  donc  pas  de 
la  classe  du  droit  de  gens.  C'est  ce  qui  fait  dire  à  Cujas: 
«  Donatio  quoque  inter  rivos,  si  fat  per  traditionem  ne.ri,  sire 

*  manci pationem,  civilis  aequisitio  est  (c'était  la  mancipation 
»  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus).  Sed  si  per  traditionem 
»  posscssionis  corporalem,  naturalis,  et  hoc  quidem  secundum 

*  jus  vêtus  (4).  » 

520.  Reprenons  maintenant  le  fil  des  variations  Subies 
par  la  législation  sur  les  donations. 

«  Sous  Constantin,  dit  M.  Ducaurroy,  la  donation  prend 
»  un  caractère  entièrement  nouveau.  Ce  n'est  plus  un  acte 


Us  sont  embarrassés  pour  concilier  les  expressions  d'Upien  avec  la  loi  77, 
D.,  De  reg.  juris,  qui  dit  ijuc  l'acceptilation  est  un  acte  légitime. 

(1)  Ulpien,  Fragm.,  t.  XIX,  §  7.  Caïus,  Inst.,  comm.  2.  §§  19  et 65. 

(2)  Instii.,  De  rer.  divis.,  %  4u. 

(ii  P.  132,  chap.  /'•  rer.  divis.,  §  40,  note  58.  M.  Docaurroy,  t.  I,  p. 
302,  n°  45b. 
(4)06serc,  X,  28. 
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»  privé,  une  aliénation  régie  par  les  principes  ordinaires. 
»  La  volonté  des  parties  doit  être  exprimée,  et  la  tradition 
»  doit  se  faire  avec  plusieurs  solennités  requises  pour  garan- 
»  tir  l'authenticité  et  la  publicité  des  donations.  Ainsi  la 
»  convention  devait  être  connue  de  plusieurs  personnes  et 
»  rédigée  par  écrit  :  le  donateur  devait  se  dessaisir  de  la 
»  chose  en  présence  de  voisins,  et  de  plusieurs  témoins  pour 
»  certifier  le  fait  de  la  tradition  :  enfin  la  donation  devait 
•'  être  insinuée  sous  peine  de  nullité,  c'est-à-dire  que,  soit 
»  avant,  soit  après  la  tradition,  l'écrit  constituant  la  libéra- 
»  lité  devait  être  rendu  public  et  inséré  parmi  les  actes  du 
»  magistrat  compétent  (Voy.  Const.  1.  1,  2,  o;  Const.  et 
»  Const.,  1.  G;  Honor.  et  Theod.  ,1.8,  g  1  ,  C.  Theod.,  De 
»  Donat.  (1).  » 

Sous  une  semblable  législation  ,  je  ne  puis  admettre  que 
la  donation  fût  permise  au  déporté  ou  mort  civil.  La  dona- 
tion était  alors  une  manière  d'acquérir  par  le  droit  civil  : 
yenus  acquisitionis  civilis,  dit  Janus  à  Costa  (2)  ;  le  droit  ci- 
vil réglait  seul  sa  forme  et  ses  conditions.  Tout  ce  qui  en 
elle  était  resté  dans  le  domaine  du  droit  des  gens  avait  dis- 
paru :  des  solennités  étaient  impérieusement  exigées.  Com- 
ment donc  concevoir  qu'un  homme  retranché  de  la  vie  ci- 
vile pût  participer  à  ces  solennités? 

o21.  Mais  la  législation,  si  changeante  sous  les  empereurs, 
ne  se  fixa  pas  à  ce  point. 

Sous  Justinien,  la  donation  était  redevenue  un  contrat 
du  droit  des  gens,  égalé  en  quelque  sorte  à  la  vente,  parfait 
par  le  seul  consentement,  affranchi  de  toute  parole  solen- 
nelle, et  même  de  la  nécessité  de  la  tradition  :  «  Perfieiun- 
tur,  n  dit  Justinien,  «  quum  donator  suam  volvntatem  seriptis 


(!)  T.  1,  p.   393,n0  48S. 
(2)  sur  le  §  Ai  alhul,  des  ÏDgt.,  Ut.  Dé  ckmat 
i. 
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»  dUt sine scriptis  manifcstareril,  ut.  etiàmsi  resdonatw  non 
»  tradantur,  habeant  plenissimum  et  perfection  robur  (1).  » 

Sur  quoi  Cujas  s'exprime  eu  ces  termes  :  cc/tife  novo  do- 
»  natio...  est  causa  acquisitionis,  èxqua,  si sequatùr traditio, 
»  pet  cam  domihium  acqitiiHtur  jure  naturali  (fc).  » 

On  objectera  peut-être  que  Tribonien  a  placé  la  donation 
parmi  les  manières  d'acquérir  par  le  droit  civil  (3)  ;  mais  on 
a  critiqué  avec  raison  cette  classification  (4). 

Il  suit  de  là,  que  dans  le  dernier  état  de  la  jurisprudence, 
la  donation  n'était  pas  interdite  au  mort  civil. 

522.  Venons  à  la  jurisprudence  française. 

La  plupart  de  nos  auteurs  considéraient  les  morts  civils 
comme  incapables  de  faire  une  donation  entre-vifs.  C'était 
la  doctrine  qu'enseignaient  Ricard,  Duplessis,  Richer  (o). 
C'est  aussi  l'opinion  qu'ont  adoptée  M.  Grenier  (6),  M.  de 
Vatimesnil  (7),  M.  Dalloz  (8). 

M.  Merlin  a  souteuu  une  opinion  contraire.,  et  l'a  fait  pré- 
valoir devant  la  cour  de  cassation  (9). 

En  droit,  je  ne  crois  pas  que  ce  dernir  avis  puisse  avoir  la 
préférence. 

La  donation  a  toujours  été  soumise  en  France  à  dessolen- 

(1)  V.  le  lit.  des  instit.  De  donat.,  §  2,  avec  le  comm.  de  Janus  à  C  «ta 
et  les  explications  de  M.  Ducaurroy.  L.  35,  C,  De  donat. 

(2)  Observ.,  lib.  10,  cap.  28. 

(3)  Instit.,  De  douât.  11  faut  rapprocher  ce  titre  du  précédent  et  du  ji  6  Dt 
usucapione. 

(4)  Heineccius,  Antiq.,  lib.  2,  t.  VII  in  proœmio  et  Instit.,  De  donat. t 
no  454. 

(o)  Donat. ,  p.  55,  part  1,  iv  230 .  Duplessis,  D<mui(.,  p.  55?.  Richer, 
Mort  civile,  p.  223. 

(5)  Donat.,  Disc,  hist.,  p.  19. 

(7)  Concl .  à  la  cour  de  cassât . ,  D . ,  27,  h,  174. 

(8)  Jurisprudence  générale,  v0  Dispositions  entre-vifs,  p.  266. 

(9)  Répert.,  v°  Mort  civile,  p.  403  et  Buiv  Dallu;  '>"►■  .  t.  V, 
p.  274. 
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nités  spéciales  (4).  Par  exemple,  une  tradition  ou  une  accep- 
tation solennelle  y  était  requise  à  peine  de  nullité.  Mais 
c'est  surtout  depuis  l'ordonnance  de  février  1731  que  le 
droit  civil  avait  environné  la  donation  de  formalités  arbi- 
traires et  gênantes.  Tous  ces  établissements,  dont  le  but 
était  de  restreindre  la  liberté  des  donations ,  ne  rangeaient- 
il  pas  la  donation  entre-vifs ,  au  moins  quant  à  la  forme, 
dans  les  contrats  du  droit  civil  ? 

Quoi  qu'en  dise  M.  Merlin,  un  contrat  est  du  droit  civil 
toutes  les  fois  que  le  droit  civil  intervient  pour  ajouter  quel- 
que chose  au  droit  des  gens,  ou  pour  y  retrancher  quelque 
chose.  C'est,  en  effet,  le  droit  civil  seul  qui  a  établi  les  for- 
malités dont  la  donation  est  environnée  en  France.  On  ne 
peut  en  trouver  l'origine  dans  le  droit  des  gens.  Comment 
donc  un  mort  civil  pourrait-il  pratiquer  des  formes  solen- 
nelles qui  sont  particulières  à  une  société  dont  il  a  été  re- 
tranché ? 

Comme  le  dit  Cujas,  on  ne  peut  appeler  obligation  du  droit 
des  gens  que  celle  qui  produit  une  action  sans  loi  spéciale, 
et  par  le  consentement  de  tous  les  peuples,  quœ  producit  ac- 
tionem  consensu  omnium  populorum,  comme  la  vente,  l'é- 
change, etc.  ;  mais  les  obligations,  qui,  quoique  instituées 
par  le  droit  des  gens,  ne  peuvent  cependant  produire  d'ef- 
fet que  lorsqu'elles  ont  emprunté  quelque  chose  à  une  loi 
spéciale [effectum  habuerunt  certa  lege),  ces  obligations,  dis-je 
avec  Cujas,  sont  de  droit  civil.  «  Hœ  potius  adscribuntur  juri 
»  civili,  quasi  tumprimum  introductœ  sint,  cumlegeconfir- 
»  matas suntfâ). 

Comment  concevoir,  en  effet,  qu'un  homme  considéré 
comme  mort  vienne  requérir  la  puissance  publique  de  lui 


(1)  Specialis,  ergo  avilis,  dit  Cujas  sur  la  loi  5.  D.,  /»-  jvMit.  d  jine, 

(2)  Cujas  sur  la  loi  S,  \).,  Dejustit.  et  jure. 
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prêter  assistance  pour  passer  un  acte  authentique?  Pour  que 
cette  assistance  s'étende  jusqu'à  lui,  ne  faut-il  pas  qu'il  fasse 
partie  de  la  société  civile,  qu'il  y  soit  compté  pour  quelque 
chose?  Mais  il  est  mort  civil!  La  loi  civile  qu'il  iuvoque, 
les  officiers  publics  qu'il  met  en  réquisition,  peuvent-ils  le 
connaître? 

M.  Merlin  oppose  que  le  religieux  pouvait,  quoique  morl 
civfï,  faire  des  donations  entre-vifs,  ainsi  qu'il  a  été  jugé 
par  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  \\  mai  1587,  et  que 
Ricard  en  convient  lui-même  (i). 

Mais  il  faut  observer  que  cette  jurisprudence  était  con- 
traire aux  anciens  statuts  de  tous  les  ordres,  qui  décidaieut 
qu'un  religieux,  quoique  ayant  un  bénéfice,  et  par  consé- 
quent un  pécule,  ne  pouvait  faire  aucune  donation  [%.  A 
la  vérité,  ces  statuts  avaient  fini  par  tomber  en  désuétude; 
mais  c'était  un  relâchement,  comme  le  dit  Richer  (3  .  Or, 
cet  adoucissement,  introduit  en  faveur  des  personnes  ecclé- 
siastiques qui  ont  embrassé  la  vie  religieuse,  pouvait-il  être 
étendu  à  ceux  qui  sont  en  inimitié  ouverte  avec  la  société, 
et  qui  sont  indignes  de  toute  faveur? 

Ce  sont,  sans  aucun  doute,  ces  raisons  qui  ont  déter- 
miné le  Code  Napoléon  à  placer  la  donation  entre -vifs 
parmi  les  actes  qui  étaient  interdits  au  morl  civil  (\).  Mais 
comme  ces  raisons  n'avaient  pas  moins  de  force  dans  l'an- 
cienne jurisprudence  qu'aujourd'hui,  il  faut  en  conclure 
que  le  Code  Napoléon,  loin  de  vouloir  faire  une  innovation, 
n'avait  fait  que  se  conformer  à  l'opinion  généralement 
adoptée. 

(I)  M.  Merlin,  Rép.,  v  Mort  dxde,  p.  *05.  Kicard,  b<>itat .,  n°  340. 
(•2)  Kicher,  Mortcivile,  p.  S06.  Mém.  </■  clergé,  t.  IV,  p.  1395,  CoqtùUc, 
ijuest.  250. 
(3)  Hicher,  p.  806. 
(4!  Lotrc,  I.  p.  o8i>. 
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525.  Ce  que  je  viens  de  dire  de  l'incapacité  du  condamné 
de  faire  une  donation  proprement  dite,  doit-il  s'appliquer  à 
la  donation  à  cause  de  noces  qu'un  ascendant,  condamné  à 
unepeineafflictive  perpétuelle,  ferait  à  sondescendanl? 

On  sait  que  la  constitution  de  dot,  faite  par  un  ascen- 
dant, est  considérée,  moins  comme  une  donation  que 
comme  l'acquittement  d'une  dette  naturelle  (1 1.  Le  mari, 
d'ailleurs,  reçoit  la  dot  comme  au  acheteur,  pour  soutenir 
les  charges  du  mariage  (2).  D'où  il  suit  que  la  donation  est, 
en  pareil  cas,  un  contrat  onéreux  qui  appartient  au  droit  des 
gens.  «  Dos,  »  dit  Cujas,  »  utique  juris  gentium  est,  quia  est 
»  vehit  pensatio  onerum  matrimonii  (3)  »  . 

On  peut  ajouter  que  le  contrat  de  mariage  est  très-favo- 
rable (4);  car  il  facilite  les  unions  qui  sont  la  pépinière  de 
l'Etat. 

En  partant  de  ces  idées,  la  cour  de  cassation  à  décidé,  à  une 
époque  où  la  mort  civile  subsistait  encore,  «  que  la  donation 
»  consentie  par  un  père  à  son  fils  en  le  mariant,  n'étant  pas 
»  l'acquit  d'une  dette  civile,  mais  d'une  obligation  natu- 
»  relie,  étant  par  conséquent  un  acte  appartenant  au  droit 
»  des  gens,  doit  être  maintenue,  quand  bien  même  le  dona- 
»   teur  serait  mort  civilement  (o). 

Pour  bien  préciser  le  sens  de  cet  arrêt,  il  faut  remarquer 
que  c'est  d'un  émigré  donateur  qu'il  s'agissait  dans  cette  es- 
pèce. Je  n'ai  pas  besoin  de  dire  combien  de  considérations 
équitables  s'élevaient  en  faveur  d'une  telle  cause  :  intérêt 


(\)  Mon  comm.  du  Contrai  <le  mariage,  t.  II,  no  4208,  et  t.  IV,  nos  306? 
et  3012. 

(2)  Loc.  cit. 

(3)  Récit,  solenn.  sur  le  titre  De  justit.  et  jure,  loi  5. 

(4)  Mon  comm.  du  Contrat  de  mariage,  t.  I,  n°  47. 

(5)  Arrêt  du  H  juio  1827  sur  les  concl.  conf.  de  M.  Vatimesnil,  1).,  27, 
1,  275. 
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pour  des  malheurs  politiques,  intérêt  pour  la  famille  qui 
s'était  formée  à  l'ombre  de  la  dot. 

J'ajoute  que  le  contrat  avait  été  passé  en  pays  étranger, 
et  que,  par  conséquent,  la  justice  française  n'avait  pas  à  s'in- 
quiéter de  cette  participation  d'un  mort  civil  à  des  solenni- 
tés civiles  dont  elle  n'était  pas  la  gardienne. 

Cependant,  si  en  dehors  de  circonstances  si  favorables,  un 
mort  civil  avait  fait  en  France  une  donation  par  contrat  de 
mariage,  même  à  son  enfant,,  j'aurais  des  doutes  sérieux  sui- 
te validité  d'un  tel  acte.  Je  concevrais  difficilement  qu'une  do- 
nation, qui  ne  peut  se  manifester  que  par  des  formes  civiles 
et  solennelles,  fût  permise  à  un  mort  civil;  je  concevrais  dif- 
ficilement qu'un  homme,  retranché  de  la  société  civile,  pût 
profiter  de  ses  lois,  user  de  ses  formes  privilégiées,  dicter 
ses  volontés  à  l'aide  de  ses  garanties  spéciales. 

Il  ne  faut  pas  se  faire  illusion  sur  les  effets  rigoureux  que 
produisait  la  mort  civile.  Elle  avait  pour  résultat  de  dissou- 
dre les  liens  de  famille  aux  yeux  de  la  loi.  Ce  n'est  pas  que 
la  loi  condamnât  les  affections  mutuelles  que  la  nature  fait 
survivre  à  la  condamnation  ;  elle  ne  portait  pas  jusque-là  la 
sévérité;  mais  elle  ne  voulait  pas  qu'on  se  servit  de  son  aide 
pour  donner  à  leur  expression  une  autorité  civile. 

Telle  est  donc  la  logique  de  ce  point  de  droit.  Si  le  cœur  a 
de  la  peine  à  s'y  plier  quand  il  s'agit  d'infortunes  politi- 
ques, la  raison  a  moins  de  peine  à  l'admettre  quand  il  s'a- 
git de  ces  grands  coupables  qui  font  horreur  au  genre  hu- 
main. 

Quoiqu'on  ne  puisse  pas  appliquer  au  condamné  perpé- 
tuel toutes  ces  considérations,  il  reste  des  raisons  assez  gra- 
ves pour  qu'on  doive  lui  appliquer  la  même  solution;  il  a 
été  frappé  d'une  diminution  qui  durera  jusqu'à  sa  mort;  la 
société  le  tient  dans  les  liens  d'une  peine  perpétuelle.  C'en 
est  assez  pour  que  la  loi  ait  dû  lui  interdire  le  droit  de 
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donner,  et  c'est  ce  qu'elle  a  fait  par  l'art.  5  de  le  loi  du  51 
mai  1854,  qui  ne  distingue  pas  entre  les  donations  faites  par 
contrat  de  mariage  à  des  enfants  et  celles  faites  par  acte  au- 
thentique à  des  étrangers. 

524.  Quant  à  l'incapacité  du  condamné  à  une  peine  af- 
fective perpétuelle  pour  tester,  il  en  est  de  même  que  pour 
le  mort  civil;  elle  n'est  pas  plus  douteuse  en  droit  romain 
qu'endroit  français  (1).  Quoi  qu'en  dise  Ricard,  il  n'est  pas 
vrai  que  le  président  Favre  ait  voulu  élever  des  doutes  à  ce 
sujet  (2).  Ce  jurisconsulte  était  trop  versé  dans  la  connais- 
sance approfondie  du  droit  pour  nier  une  si  évidente  incapa- 
cité (3). 

525.  Doit-on  mettre  sur  la  même  ligne  que  le  condamné 
à  une  peine  afflictive  perpétuelle  le  condamné  à  une  peine 
afflictive  ou  infammante  temporaire,  lequel,  comme  on  le 
sait,  est,  pendant  la  durée  de  sa  peine,  en  état  d'interdiction 
légale  (4),  et  est  pourvu  d'un  tuteur  et  d'un  subrogé  tuteur 
commeles  interdits? 

Je  n'en  ferais  aucun  doute  si  de  graves  autorités  ne  s'éle- 
vaient en  faveur  de  la  capacité  de  cet  interdit  (5).  L'art.  29 
du  Gode  pénal^  en  mettant  le  condamné  dans  un  état  d'in- 
terdiction légale,  lui  a,  par  cela  même,  interdit  l'exercice 
des  droits  civils.  Il  dit  implicitement  ce  que  disait  expresé- 
ment  l'art.  2,  tit.  4  du  Code  pénal  de  1791,  qui  défendait 
au  condamné  d'exercer  les  droits  civils,  en  même  temps 

(1)  L.  6,  §  6,  D.,  De  injuste  et  rupto  test.  L.  8,  §  1 ,  D.,  Qui  test,  facere 
poss.  Pothier,  Pond.,  t.  Il,  p.  172,  n°  7  et  193,  n°  14. 

(2)  De  errorib.  pragmat.,  déc  13,  etror.  2  et  3. 

(3)  Voy.  Doneau,  VI,  60Pm*  5,  n°s  3,  I',  6.  Heineccius,  Instit.,[,  II,  p. 
208,  ad  notam . 

(4)  Art.  29,  C.  pénal. 

(6)  Rouen,  28  décembre  1822  (Devill.,  7,  2,  144).  Nîmes,  16  juin  1835 
(Devill.,  35,  2,  485).  Colmar,  1er  avril  1846  (Devill.,  46,  2,  625).  Merlin, 
Ouest,  de  droit,  v°  Testament,  §  3  bis.  Hélie,  Théorie  duC.  p.,  t.  I.  p.  170, 
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qu'il  le  déclarait  interdit.  Le  condamné  ne  peut  vendre  il  r, 
sa  personne  civile  s'efface  devant  le  tuteur  qui  est  chargé 
d'agir  pour  lui  dans  tous  les  actes  de  disposition  et  d'admi- 
nistration. Il  serait  bien  extraordinaire  dès  lors  que  le  droit 
de  tester  lui  appartint  (2). 

Cependant,  la  jurisprudence  incline  pour  le  droit  de  tes- 
ter; elle  ne  voit  pas  une  défense  suffisante  dans  l'art.  29  du 
Code  Napoléon;  elle  cède  à  des  raisons  d'humanité,  et  hésite 
à  refuser  à  un  être  malheureux  la  consolation  de  faire  des 
restitutions  de  conscience  ou  de  donner  des  souvenirs  à  sa 
famille. 

526.  Il  y  a  des  temps  où  la  rudesse  des  mœurs  et  l'é- 
goïsme  des  nations  nefonl  pas  de  différence  entre  le  mort  ci- 
vil et  l'étranger.  La  civilisation  tend  à  effacer  ces  différences 
contraires  à  la  nature.  Il  est  juste  que  les  intérêts  des  peu- 
ples s'unissent  et  s'égalisent;  le  commerce,  qui  est  leur  plus 
grand  lien,  ne  saurait  vivre  que  par  la  réciprocité  des  droits 
civils  et  la  mutualité  de  protection  entre  les  citoyens  et  les 
étrangers.  S'il  est  de  la  prudence  de  ne  pas  communiquer 
trop  facilement  aux  étrangers  les  droits  politiques  dont  ils 
peuvent  très-souvent  abuser,  il  est  d'une  bonne  économie 
nationale  de  leur  ouvrir  les  rapports  civils  de  la  manière  la 
plus  généreuse  et  la  plus  large. 

A  Rome,  les  étrangers  (peregrini)  n'avaient  pas  le  droit  de 
tester  (5).  C'était  un  privilège  réservé  au  citoyen  romain, 
qui  en  était  extrêmement  jaloux.  Quant  à  la  donation  entre- 

(1)  Cassât.,  25  janv.  1825  (Devill.,8,  1,  26).  Nancy,  o  juin  1828  (Devill , 
9,  2.  92) . 

(2)  Junge,  MM.  Duranton,  8,  181 .  Duvergier,  Vente,  l.  I,  p.  211,  note  1. 
Coin-Delisle,  art.  912,  no  5. 

(3;  Ulp., Fraflrm., t.  XX,  $  14.  L.  i,D.,Adleg.  Falcid.  Pothier,  Pm,d.. 
t.  II,  p.  172,  n°5,  et  p.  499,  n°  2.  M.  de  Savigny,  Traité  de  drmt  romain, 
t.  II,  p.  47.  Furgole,  t.  I,  cli.  4,  scct.  2.  n°50.  Rirard,  Donations,  L«  I» 
no»  202  et  suiv. 


CHAPITRÉ    11    (ART.    902.  i  5Ô5 

vifs,  on  peut  voir  par  les  détails  que  nous  avons  donnés  ci- 
dessus  (1)  dans  quel  cas  cet  acte  était  accessible  à  l'étranger, 
et  dans  quel  cas  il  lui  était  interdit. 

En  France,  la  qualité  d'étranger,  n'empêchait  pas  de  don- 
ner entre-vils  :  mais  elle  empêchait  de  tester  (2)^  le  droit 
d'aubaine  s'y  opposait. 

Dans  quelques  provinces,  cependant,  comme  le  Langue- 
doc et  Bordeaux,  le  privilège  de  tester  avait  été  accordé  aux 
étrangers  vivant  chrétiennement(ô).  On  reconnaissait  aussi  le 
droit  de  tester  aux  étrangers  appartenant  à  quelques-unes  de 
ces  contrées  sur  lesquelles  la  France  a  toujours  eu  des  pré- 
tentions. Tels  étaient  les  habitants  de  Milan,  de  Bourgogne, 
de  Flandres,  d'Artois,  d'Avignon,  les  Lorrains,  les  Sa- 
voyards, etc.,  etc.  (4).  Ce  fait  est  curieux.  Il  montre  l'union 
du  droit  civil  avec  les  idées  politiques  dominantes  dans  no- 
tre pays. 

L'art.  11  du  Code  Napoléon  avait  établi  un  système  nou- 
veau et  fondé  sur  la  raison  :  il  établissait  un  droit  de  réci- 
procité de  nation  à  nation.  Mais  la  loi  du  14  juillet  1819  a 
été  plus  loin  ;  elle  porte  dans  son  article  premier: 

«  Les  articles  726  et  922  du  Code  civil  sont  abrogés; 
»  en  conséquence,  les  étrangers  auront  le  droit  de  succéder, 
»  de  disposer  et  de  recevoir  de  la  même  manière  que 
»  les  Français  dans  l'étendue  du  royaume.»  Ainsi  aucune 
incapacité  active  ne  pèse  sur  l'étranger;  il  est  égalé  au  Fran- 
çais. C'est  là  un  de  ces  progrès  intelligents  dont  un  gouver- 
nement peut  se  faire  honneur. 

527.  Mais  dans  quelle  forme  doit  être  fait  le  testament 


(1)  N°s547etsuiv. 

(2)  Ricard  et  Furgole,  loc.  cit.  Barque»,  Droit  d'aubaine,  ch.  3,  17,  18. 
Fcrrière  sur  Paris,  art.  292. 

(3)  Furgole,  /oc.  cit.,  n°  55.  Maynard,  IV,  57,  8. 

(4)  Furgole,  id. 
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d'un  étranger  qui  veut  tester  en  France?  LVf ranger  doit 
se  conformer  à  la  loi  française  qui  le  protège.  «  Lpcus  rrqit 
»  actum(i).  »  Cet  adage  est  maintenant  l'expression  d'une 
vérité  constante.  Dumoulin  a  très-bien  dit:  «  Quoties  con- 
»  suctuclù  disposuit  de  solemnitatc  vel  forma  actus,  ligari 
»  etiam  exteros  (2).  »  Sans  cet  emprunt  fait  par  l'étranger 
aux  formes  du  pays  où  il  réside,  le  commerce  deviendrait 
impossible,  et  celui  qui  serait  hors  de  son  pays  ne  pourrait 
disposer  (3).  Au  surplus,  nous  reviendrons  sur  cette  ques- 
tion et  sur  celles  qui  s'y  rattachent,  avec  plus  de  dévelop- 
pements, dans  le  commentaire  de  l'art.  999  (-4). 

528.  Après  avoir  parlé  des  étrangers,  nous  devons  dire 
quelques  mots  de  ceux  qui  se  rendent  étrangers  au  monde 
par  leur  entrée  en  religion. 

Jusqu'au  ive  siècle,  les  moines  eurent  la  faculté  de  tester. 
Mais  l'empereur  Justinien  modifia  cette  capacité  parla  raison 
qu'en  donnant  leurs  personnes  à'un  monastère,  les  moines 
lui  transmettaient  tous  les  biens  dont  ils  n'avaient  pas  disposé 
entre-vifs  (5).  On  voit  d'après  cela ,  que,  si  les  moines  n'a- 
vaient pas  la  faculté  de  tester,  ce  n'est  pas  parce  qu'on  les 
considérait  comme  incapables  et  privés  des  droits  de  cité, 
mais  parce  qu'ils  avaient  un  simple  défaut  de  puissance, 
n'ayant  aucun  bien  dont  ils  pussent  faire  une  disposition 
testamentaire  (6).  Ils  étaient  si  peu  morts  civilement  par  le 
droit  romain,  qu'ils  pouvaient  succéder  (7).  Ces  principes 

(1)  Arg.  de  Tord,  de  1735,  art.  32  et  37.  Art.  999,  C.  Nap. 

(2)  Consult.,  43.  Voy.  Gilbert  des  Voisins,  avocat  général,  dont  le  plaidoyer 
est  rapporté  par  M.  Merlin,  vo  Testament,  t.  XVII,  p.  751 . 

(3)  Luiseau,  Offre,  liv.  1,  ch.  6,  n°  104. 

(4)  Infra,  no  1736. 

(5)  Doneau,  eomm.,  1.  6,  cap.  1 ,  n°  6.  Voy.  novelle  V,  §  lUud  quoque . 
Authent.,  Ingrem,  C,  De  sacros.  écoles. 

(6)  Furgole,  IV,  2,  72  et  sniv. 

(7)  Nov.  123,  ch.  4L 
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avaient  été  adoptés  par  le  droit  canonique  il)  et  se  prati- 
quaient constamment  en  Italie  {%). 

Mais  en  France,  ces  maximes  n'étaient  pas  suivies,  et  il 
était  de  droit  public  que  les  moines  étaient  morts  civile- 
ment; aussi  ne  pouvaient-ils  faire  aucun  des  actes  de  la  vie 
civile,  ni  succéder,  ni  tester,  et  cela,  par  un  vice  radical 
d'incapacité;  ce  qui  avait  été  sagement  introduit  pour  que 
les  monastères,  qui  profitaient  du  patrimoine  des  moines, 
ne  devinssent  pas  trop  puissants  par  les  biens  que  ceux-ci 
pouvaient  recueillir  à  titre  successif  et  héréditaire  (3).  Cette 
incapacité  était  même  tellement  de  droit  public ,  que  le  Pape 
ne  pouvait  pas  en  relever  le  religieux  français  (4)  ;  l'incapa- 
cité embrassait  non-seulement  les  simples  moines,  mais  en- 
core les  abbés  et  abbesses  réguliers  (o). 

Du  reste,  les  prêtres  n'ont  jamais  été  considérés  comme 
incapables,  ni  aucun  des  membres  de  corporations  qui  ne 
faisaient  pas  de  vœux  (6). 

529.  L'abolition  des  ordres  monastiques,  prononcée  par 
la  loi  du  15  février  1 790 ,  a  rendu  à  la  vie  civile  tous  ceux 
qui,  à  cette  époque,  avaient  formé  des  vœux.  Les  religieux, 
que  leur  amour  pour  leur  profession  tient  encore  attachés  à 
leur  habit  et  à  leur  couvent,  sont  relevés  de  cette  incapacité. 

Il  n'y  a  pas  non  plus  d'incapacité  légale  prononcée  contre 
les  ecclésiastiques  qui  appartiennent  aux  congrégations  reli- 
gieuses qui,  depuis  le  concordat,  se  sont  rétablies  d'elles- 
mêmes  (1)  à  la  faveur  de   la  liberté  civile,   si  fortement 

(1)  Décret.  1,  causa  19,  quwst.  3. 

(2)  Merlin,  Répert.,  v°  Renoue,  à  suce,  p.  352,  el  vo  Succession,  p.  221 . 

(3)  Furgole,  loc.  cit.  Ord.  de  Blois,  art.  18.  Ord.  de  1735,  art.  21 . 

(4)  Furgole,  foc.  cit. 

(5)  Furgole,  loc.  cit.,  n°  91 . 

(6)  Furgole.  loc.  cit. 

(7)  Cassât.,  17  novembre  1818  (Devill.,  S,  1 ,  548,  et  autres,  que  cet  arrè- 
tiste  rapporte  en  note). 
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empreinte  dans  nos  mœurs  (1).  Les  jésuites  ont  reparu  ;  on 
comprend  à  merveille  pourquoi  :  milice  du  catholicisme 
pour  combattre  le  protestantisme  et  l'incrédulité,  ils  sont 
venus  au  secours  du  principe  qu'ils  ont  pour  mission  de  dé- 
fendre. D'autres,  et  par  exemple,  les  dominicains,  ont  es- 
sayé de  renaître  de  leurs  cendres  avec  moins  d'avantage  pour 
le  catholicisme.  Car  l'ordre  des  jésuites  émane  d'une  idée  qui 
a  pour  conséquence  l'absorption  de  tous  les  grands  ordres  re- 
ligieux dans  cette  dernière  création  du  catholicisme  menacé. 
Kn  présence  des  jésuites,  qui  sont  tout  à  la  fois  prédicateurs, 
instituteurs,  missionnaires,  religieux  de  robe  courte  et  de 
robe  longue,  qui  sont  destinés  à  suffire  à  tous  les  besoins  du 
catholicisme,  à  sa  défense  comme  à  sa  propagation,  on  se 
demande  si  ce  n'est  pas  une  idée  fausse  de  faire  surgir  à 
côté  d'eux  des  corporations  qui  ne  peuvent  que  faire  un 
double  emploi.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  n'y  a  plus  d'incapacité 
civile  qu'on  puisse  opposer  à  ces  religieux.  Ils  peuvent  tes 
1er,  malgré  le  droit  d'autrefois.  Car  la  loi  française  ne  les 
organise  pas  et  ne  les  reconnaît  même  pas  (2).  Comme  ils  ne 
demandent  pas  à  l'État  de  leur  donner  les  conditions  d'une 
existence  juridique,  l'Etat  ne  saurait  réglementer  leur  exis- 
tence. Cette  existence  n'a  de  force  que  dans  le  for  intérieur 
et  aux  yeux  de  la  religion. 

Nous  ne  devons  pas  oublier  de  dire  cependant  que  les  frè- 
res de  la  doctrine  chrétienne,  ces  hommes  vénérables  qui 
sont  les  véritables  instituteurs  des  pauvres  et  les  meilleurs 
maîtres  de  l'enseignement  primaire,  ont  été  autorisés  par 
l'art.  109  du  décret  du  17  mars  1808,  qui  institue  l'uni- 
versité. L'ordonnance  du  29  février  1816  a  propagé  cette 

(4)  La  société  de  Picpus  el  la  congrégation  des  missions  étrangères  ont  été 
autorisées  (M.  Laferrière,  Cours  de  droit  public  et  administratif,  t.  r,  p. 

321).  Voy,  laConstit.de  1848. 

{%)  Le  garde  des  sceaux.  I  i  juin  1843,  Moniteur  du  l;i. 
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institution,  dans  l'intérêt  de  l'éducation  populaire  (1).  Elle 
répand  les  fruits  les  plus  heureux  dans  les  lieux  où  l'associa- 
tion a  des  maîtres.  Il  n'existe  aucune  loi  qui  gène  la  capa- 
cité civile  des  frères  de  la  doctrine  chrétienne,  considérés 
ut  singuli.  Nous  verrons  plus  bas,  sur  l'art.  010,  quelle  est 
la  capacité  de  leur  association  comme  corps  moral. 

550.  Les  congrégationsde  femmes  ont  été  admises,  en  prin- 
cipe, pour  les  œuvres  charitables,  par  les  décrets  du  3  mes- 
sidor an  mi  et  18  février  1809  (2).  Elles  sont  devenues  heu- 
reusement assez  nombreuses.  Peu  à  peu  des  congrégations 
de  femmes  se  sont  introduites  pour  d'autres  causes.  En  1 825 
on  sentit  la  nécessité  de  régulariser  leur  situation  (5);  la  loi 
du  24  mai  1825  remit  au  roi  le  droit  de  régulariser,  par  des 
ordonnances  d'autorisation,  l'existense  des  congrégations 
religieuses  de  femmes  formées  librement  avant  le  1er  jan- 
vier 1825  (art.  2).  Quant  aux  congrégations  de  femmes  à 
établir  pour  l'avenir,,  la  même  loi  décide  qu'elles  ne  pour- 
raient être  autorisées  que  par  une  loi,  sur  le  vu  des  statuts 
approuvés    ar  l'évèque  et  vérifiés  par  le  conseil  d'État  (4). 

A  celte  loi  est  venu  s'ajouter  le  décret  du  5  janvier  1852, 
qui  complète  la  législation  en  cette  matière  (5).  En  voici  le 
texte  : 

Art.  1.  Les  congrégations  et  communautés  religieuses  de 
femmes  pourront  être  autorisées  par  un  décret  du  président 
de  la  République. 

1°  Lorsqu'elles  déclareront  adopter,  quelle  que  soit  l'é- 


(1)  M.  Laferrière,  Cour*  de  droit  •public  et  administratif ,  l.  1,  p.  .'528. 

(2)  lnfru  sur  Tari.  910. 

;  (3)  Le  Moniteur  du  6  avril  1827  constate  qu'au  4"  janvier  I82S  il  y  avait 
2,800  établissements  de  religieuses,  20  voués  a  la  vie  contemplative,  !c  reste 
voué  aux  œuvres  de  charité. 

(4)  Infra,  n°565. 

l'ii  Voy.  Monit.  du  3  lévrier  1852. 
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poque  de  leur  fondation,  des  statuts  déjà  vérifiés  et  enregis- 
tras ;m  conseil  d'Etal,  et  approuvés  par  d'autres  commu- 
nautés religieuses; 

2°  Lorsqu'il  sera  attesté  par  Pèvéque  diocésain  que  les 
congrégations,  qui  présenteront  des  statuts  nouveaux  au 
conseil  d'État,  existaient  antérieurement  au  lel  janvier  1825; 

3°  Lorsqu'il  y  aura  nécessité  de  réunir  plusieurs  commu- 
nautés qui  ne  pourraient  plus  subsister  séparément; 

\°  Lorsqu'une  association  religieuse  de  femmes,  après 
avoir  été  d'abord  reconnue  comme  communauté  régie  par 
une  supérieure  locale,  justifiera  qu'elle  était  réellement  diri- 
gée, à  l'époque  de  son  autorisation,  par  une  supérieure  gé- 
nérale et  qu'elle  avait  formé,  à  cette  époque,  des  établisse- 
ments sous  sa  dépendance. 

Art.  2.  Les  modifications  des  statuts  vérifiés  et  enregistrés 
au  conseil  d'État  pourront  être  également  approuvées  par 
un  décret. 

Art.  3.  Dans  les  cas  prévus  par  les  articles  précédents, 
l'autorisation  ne  sera  accordée  aux  congrégations  religieuses 
de  femmes  qu'après  que  le  consentement  de  l'évêque  diocé- 
sain aura  été  représenté,  et  que  les  formalités  prescrites 
par  les  art.  2  et  5  de  la  loi  du  24  mai  1825  auront  été  rein- 
plies. 

Ces  congrégations  religieuses  sont  pour  la  plupart  de  vé- 
ritables couvents.  Mais  les  religieuses  ne  sont  pas  frappées  de 
mort  civile  comme  dans  notre  ancien  droit  français.  Par  l'ar- 
ticle 5  de  la  loi  du  24  mai  1825,  elles  ne  peuvent  disposer 
par  acte  entre-vifs  ou  par  testament,  au  profit  de  l'établisse- 
ment dont  elles  font  partie,  ou  au  profit  d'un  de  ses  membres, 
que  du  quart  de  leurs  biens,  à  moins  que  le  don  ou  legs  n'ex- 
cède pas  10,000  fr.  Que  si  la  donataire  ou  légataire  était  hé- 
ritière en  ligne  directe  de  la  donatrice  ou  de  la  testatrice, 
celle  dernière  ne  serait  pas  réduite  à  la  disposition  du  quart  : 
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elle  pourrait  user  du  droit  commun,  qui,  en  principe,  lui 
appartient  M). 

531 .  Dans  le  droit  romain,  le  fils  de  famille  était  incapable 
de  tester.  11  fallait  être  père  de  famille  pour  faire  un  testa- 
ment (2).  Tel  était  le  droit  public  de  Rome.  Le  fils  de  famille 
n'avait  d'ailleurs,  dans  l'origine,  aucune  propriété.  Il  ac- 
quérait pour  son  père  (5);  il  était  donc  naturel  qu'il  ne  pût 
pas  tester  (i).  Mais  notez  bien  que  la  véritable  raison  de  son 
incapacité  n'était  pas  l'absence  de  biens;  car  celui  qui  n'a  rien 
peut  faire  un  testament.  Cette  incapacité  avait  son  fondement 
dans  sa  personne  même,  qui  était  dépendante  d' autrui. 

Par  la  suite,  le  progrès  des  idées  fit  accorder  au  iils  de 
famille  la  permission  de  tester  de  son  pécule  castrense  et 
quasi-caslrense  (§),  ou  de  le  donner  entre-vifs  ou  à  cause  de 
mort  (6).  On  considéra  que  celui  qui,  parsestravaux  militaires 
ou  civils,  par  son  courageou  son  industrie,  acquérait  du  bien, 
le  devait  au  plus  sacré  de  tous  les  titres,  qu'il  en  était  maître 
optimojure  et  qu'il  était  raisonnable  de  lui  permettre  de  dis- 
poser de  cette  acquisition  qui  était  son  œuvre  personnelle. 

Mais,  à  l'égard  de  tous  les  autres  biens,  l'incapacité  res- 
tait, même  à  l'égard  des  biens  advenlifs  (7)  ;  car  ces  biens 
n'étaient  pas  marqués  du  sceau  de  la  conquête  personnelle. 
On  n'était  plus  préoccupé  que  de  la  qualité  de  la  personne 
qui  n'était  pas  suijuris,  et  non  delà  qualité  des  biens  (8). 


(1)  Infra  sur  Tari.  910. 

(2)  Doneau,  VI,  5,  8. 

(3)  Caïus,  V  comm.  §  87.  Justinien,  Instit.,  Per  quas  personas,  §  \. 

(4)  Caïus,  1.  6,  D.,  Qui  test,  facere  possunt.  Justin.,  Instit.,  Quibus  non 
est  permàssuffl  facere  test. 

(5)  L.  2,  D,  de  S.  C.  Maced.  L.  1,  §  Nec  castrense,  h.,  De  cullat.  botm. 
Instit.,  foc.  cit.  L.  ult.,  C,  De  inoff.  test.  L.  7,  §6,  D.,  De  donaU 

(6)  L.  7,  §  6.  D.,  De  Donat. 

(7)  Furgole,  IV,  2,  25.  Doneau,  6,  5,  8. 

(8)  L.  penult.  et  ult.,  C,  Qui  test,  facere  possunt  i 
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Ces  principes  étaient  suivis  en  pays  de  droit  écrit  (1).  Ils 
étaient  repoussés  avec  raison  dans  les  pays  coutumiers,,  où 
Ton  avait  su  s'affranchir  des  singularités  du  droit  ro- 
main (2). 

Le  Code  Napoléon  ne  s'en  est  pas  moins  écarté.  Quand  le 
fils  de  famille  est  arrivé  à  l'âge  requis,  la  libre  disposition 
de  ses  biens  lui  appartient. 

552.  Ceci  nous  conduirait  à  parler  de  l'incapacité  des  mi- 
neurs (5),  si  l'article  905,  qui  s'occupe  spécialement  de  cette 
classe  de  personnes  ne  nous  obligeait  à  remettre  ce  qui  les 
concerne  au  commentaire  de  cet  article. 

535.  Quant  à  la  femme  mariée  (4),  nous  nous  en  occupe- 
rons dans  le  commentaire  de  l'art.  905. 

554.  Parlons  du  prodigue.  Autrefois  le  prodigue  à  qui 
l'administration  de  ses  biens  avait  été  enlevée,  n'était  pas 
capable  de  tester:  ob  defectum  consilii  (5).  Parla  loi  des 
Douze  Tables,  il  était  assimilé  au  furieux  (6) ,  la  conduite 
du  prodigue,  qui  dissipe  son  bien  sans  raison,  n'etant  pas 
moins  à  craindre  que  le  dérangement  d'esprit  de  celui  qui 
est  aliéné.  Il  ne  pouvait  pas  non  plus  donner  entre-vifs  (7); 
il  passait  sous  la  direction  d'un  curateur  (8). 

Mais  il  fallait  que  son  interdiction  de  ses  biens  fût  régu- 
lièrement prononcée  (9);  car  son  empêchement,  étant  plutôt 

(1)  Furgole,  X,  2,  46. 

(2)  ld.,47. 

(3)  Supra,  nn  443. 

(4)  Supra,  n»443. 

(a)  Ulpien,  20,fragm.  13.  Ulpien,  1.  48,  D.,  0'"'  test,  fm   eposs.  iJIpien, 
.  8,  I).,  Se  hià  qui  sut.  lnstit..  0wi&.  non  est  pemriss.  faeete,  g  :'. 

(6)  Ulpien,  l.  I,  D.,  De  curator.  furios.  Pomponius,  1.  40,  D.,  De  ngulis 
juris.  Doncan,  6,  3,  10.  Furgolo,  VI,  2,  2H  . 

(7)  Arg.  de  la  loi  23,  D.,  Dedonat.  Ulpien,  1.  10,  D..  De  curât,  fwtw, 
(X)  Supra,  no  468. 

('.H  lnstit.,  toc.  cit. 
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civil  que  naturel,  tirait  toute  sa  vertu  de  l'acte  public  qui  le 
frappait  (1)  ;  en  quoi  son  état  différait  de  celui  du  furieux, 
dont  l'incapacité  purement  naturelle  n'avait  pas  besoin  d'être 
déclarée. .C'est  pourquoi  le  testament  du  furieux  était  nul, 
pourvu  qu'il  fut  constant  qu'il  était  furieux,  bien  qu'il  n'eût 
pas  été  déclaré  tel.  Le  testament  du  prodigue  n'était  nul 
qu'autant  que  l'interdiction  de  ses  biens  avait  été  prononcée. 
Aujourd'hui,  d'après  l'article  902  du  Code  Napoléon, 
combiné  avec  l'art.  513,  le  prodigue  est  relevé  de  cette  in- 
capacité; il  peut  disposer  par  testament  (2).  Mais  il  ne  peut 
donner  entre-vifs  d'après  ce  dernier  article,  qui  lui  défend 
d'aliéner,  à  moius  que  ce  ne  soit  avec  l'assistance  de  soi; 
conseil  judiciaire  (5). 

Le  Code  Napoléon,  en  effet,  moins  sévère  à  l'ég&rd  du 
prodigue  que  l'ancien  droit,  n'a  pas  voulu  que  le  prodigue 
fût  interdit;  il  s'est  borné  à  le  soumettre  à  un  conseil  judi- 
ciaire. La  Constitution  de  l'an  III  avait  été  plus  large  pour 
les  prodigues  ;  elle  les  avait  affranchis  de  toutes  sortes  d'en- 
traves, les  laissant  maîtres  de  donner  un  coursa  leurs  goûts 
dissipés.  Mais  une  bonne  loi  ne  saurait  porter  l'indifférence 
jusqu'à  ce  point;  elle  doit  une  protection  aux  familles  ;  elle 
en  doit  une  à  l'État.  Catilina  commença  par  la  prodigalité; 
il  finit  par  l'embrasement  de  Rome. 

535.  Nous  avons  particulièrement  insisté  jusqu'à  présent 
sur  les  infirmités  morales  qui  mettent  obstacle  au  droit  de 
donner  et  de  tester.  Mais  n'y  a-t-il  pas  des  vices  corporels 
d'où  résulte  le  même  empêchement? 

Écartons  d'abord  la  vieillesse  qui  est  souvent  l'âge  de  la 
plus  haute  prudence,  lors  même  que  le  corps  est  courbé  sous 


(1)  D'Aguesseau.  37'  plaidoyer.  Furgole,  loc.  cit.,  n<>  213. 

(2)  Lyon,  27  aoûH82o  (Dalloz,  26.  1.  35). 

(3)  Merlin,  Répert.,  V  ProdiyUù,  §7.  Toullier,  l.  2.  n°  1378. 

î.  55 
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le  poids  des  infirmités.  La  vieillesse  n'est  pas  par  «'llc-mème 
une  cause  d'incapacité  (1);  elle  ne  peut  être  considérée 
comme  telle  que  lorsqu'il  s'y  joint  un  affaiblissement  des 
facultés  mentales. 

536.  Celui  qui  est  atteint  d'une  maladie  mortelle  (2)  n'est 
pas  moins  capable  de  donner  et  de  tester,  quand  même  il 
serait  à  l'extrémité;  «  Balbutient;  et  semmecis  lui'/nœ,  »  comme 
dit  l'empereur  Constantin  dans  la  loi  15,  C,  De  test,  ordin. 

Si  cependant  la  maladie  lui  enlevait  la  connaissance  et  le 
discernement,  si,  par  exemple,  dans  un  accès  de  fièvre 
chaude  ou  de  transport  délirant,  il  écrivait  un  testament, 
cette  démence  passagère  enlèverait  toute  valeur  à  une  dis- 
position qui  n'aurait  ras  ses  racines  dans  la  raison. 

557.  D'après  l'empereur  Justinien,  le  sourd  de  naissance 
ne  pouvait  tester,  ni  faire  une  disposition  à  cause  de  mort  (5). 
Il  n'y  avait  d'exception  que  pour  le  soldat,  à  qui  il  était  per- 
mis de  tester  par  signes  (4). 

Mais,  depuis  qu'un  art  bienfaisant  a  tiré  les  sourds-muets 
de  leur  triste  état,  il  est  clair  que  le  sourd-muet  peut  tester 
olographiquement,  lorsqu'il  sait  écrire  (5).  S'il  ne  peut  tes- 
ter par  acte  devant  notaire,  c'est  que  le  testament  par  acte 
public  doit  être  dicté,  et  que  son  infirmité  ne  lui  permet  pas 
de  remplir  cette  condition.  Au  surplus  nous  reviendrons  sur 
ce  point  dans  notre  commentaire  de  l'article  970  (6). 

558.  Pourrait-il  faire  une  donation  entre-vifs?  11  est  évi- 


(0  Const.,  1.  3,  C.,[QiU  test*  /'./<■,,  . 

(2)  Const.,  1.  3,C,  Qui  test,  faeere possint :  « JEgritudinevi  corpotis.a 
Hilliger  sur  Doncau,  VI,  5,  note  12.  Polhier.  Pand.,  t.  II,  p.  -173.  n    17. 

(3)  L.  10,  C,  Qui  test,  facen  .  Voy.  aussi  Justinien,  [nstit.,  ijuih    est 
permissum,  §  3;  L.  6,  §§  \  et  7,  D.,  Qui  U  st.  faa  re, 

(4)  Instit.,  De  militait  testatneatot  $  2.  For^olc,  IV,  2,  816. 

(5)  M.  Grenier,  t.  Il,  p.  613  (édit.  4c  ML  Bayle*M6uillard). 

(6)  V:  aussi  n0*  1H2et2226. 
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dent  que,  lorsqu'il  sait  écrire,  il  peut  communiquer  ses  idées 
au  notaire  par  récriture,  et  alors  sa  volonté  se  manifeste  avec 
la  même  certitude  que  par  la  parole  (1). 

559.  Mais  pourra- t-il  faire  une  donation  par  acte  public 
par  signes?  Je  n'en  fais  aucun  doute;  £t  c'est  ce  qu'a  jugé 
la  cour  de  cassation  par  un  arrêt  savamment  motivé  par 
M.  Mesnard,  du  30  janvier  i  844  (%.  Il  n'y  a  rien  à  répondre 
aux  raisons  solides  de  cet  arrêt,  qui  donne  la  préférence  à 
la  volonté  vraie  sur  des  formalités  inutiles.  Le  testament  mi- 
litaire des  Romains,  gouverné  par  les  seules  notions  du  droit 
naturel,  pouvait  se  faire  par  signes  (5).  Pourquoi  donc  le 
langage  des  signes  serait-il  repoussé  dans  notre  droit  fran- 
çais, lorsqu'aucune  disposition  de  la  loi  ne  le  condamne,  et 
qu'il  est  constaté,  d'ailleurs,  qu'il  a  été  parfaitement  com- 
pris parles  assistants,  notaire  et  témoins?  N'oublions  pas  que 
d'après  notre  article,  la  capacité  est  de  droit  commun,  et 
qu'il  faut  une  loi  formelle  pour  en  être  privé  (4).  Le  sourd- 
muet,  capable  de  se  marier,  lorsqu'il  peut  utilement  mani- 
fester sa  volonté,  est  également  habile  à  consentir  toutes  les 
conventions  dont  le  contrat  de  mariage  est  susceptible.  Il 
peut  donc  faire  une  donation  par  contrat  de  mariage,  et,  par 
suite,  toute  donation  quelconque  (5). 

540.  S'il  est  certain  que  l'aveugle  peut  faire  un  testament 
public  (6),  on  conteste  qu'il  puisse  faire  un  testament  olo- 
graphe (7).  Un  aveugle,  dit-on,  ne  peut  se  flatter  de  former 


(\)  M.  Merlin,  Répert.,  v°  Sourd-muet. 
{%)  Devill.,  44,  l,  102. 

(3)  Supra,  do  537. 

(4)  Voy.  Revue  de  législ.,  t.  XIX,  p.  615,  article  de  M.  l'ont. 

(5)  Infra,  n°  1112. 

fv6)  Paul,  3,  sent.  4,  #  î.  L.  8,  C,  De  test.  Instit.,  Quib  non  est  permiss. 
§4. 

(7)  M.  Grenier,  1. 11,  p.  CIO  (éilit.  de  M.  Bayle-Mouillard). 
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un  corps  d'écriture  sans  que  sa  main  ne  se  perde  et  ne  trace 
des  caractères  illisibles,  fl  faudra  donc  qu'il  se  fasse  assister 
dun  tiers,  qui  le  dirigera,  et  dès  lors  où  sera  cette  liberté 
si  indispensable  dans  les  testaments?  où  sera  cette  sponta- 
néité qui  fait  la  force  du  testament  olographe?  où  seront 
les  garanties  contre  les  suggestions  et  les  captations? 

Je  ne  m'arrête  pas  à  ces  scrupules  d'une  manière  absolue. 
Quand  un  aveugle  sait  écrire,  il  peut  très-bien,  avec  de 
l'exercice  et  de  l'habitude,  conduire  sa  main  et  tracer  lisi- 
blement ses  volontés.  Son  testament  est  donc  valable,,  et 
c'est  ce  qu'a  décidé  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  29 
mai  1770  (1).  D'ailleurs,  il  ne  faut  pas  pousser  à  l'excès 
les  craintes  des  captations  ;  il  ne  faut  pas  se  laisser  pour- 
suivre parleurs  fantômes. 

541 .  Après  avoir  parlé  de  la  capacité  de  donner,  appelée 
en  droit  capacité  active,  occupons-nous  de  la  capacité  ds 
recevoir,  appelée  capacité  passive. 

Il  y  a  deux  sortes  d'incapacités  passives  :  les  incapacités 
absolues  et  les  incapacités  relatives. 
Occupons-nous  des  premières. 

542.  Nous  retrouverons  ici  le  condamné  à  une  peine  af- 
flictive  perpétuelle,  dont  nous  avons  déjà  parlé  en  traitant 
des  incapacité  actives. 

Les  condamnés  à  une  peine  afflictive  perpétuelle,  de 
même  que  les  morts  civils,  sont  incapables  de  recevoir  par 
testament;  car  leur  indignité  les  exclut  de  la  participation 
aux  solennités  dont  ces  grands  actes  de  la  vie  sont  environ- 
nés. L'article  5  de  la  loi  du  51  mai  1854  en  contient  la 
disposition  formelle.  Du  reste,  cet  article  n'est,  quant  à 
cette  incapacité,  que  la  reproduction  de  l'art.  25  du  Code, 


(1)  Dcuizart,  v°  Testament,  u<H60.  Bergicr  sur  Ricuid,  Donations,  p.  3î. 
33. 


CHAPITRE    II    (.VRT.    902.)  517 

qui  n'était  lui-même  que  l'écho  de  l'ancien  droit  français  et 
du  droit  romain.  «  Neque  hœreditas,  neque  legatum,  ncque 
»  fideicommissum,  contra  mores  et  jus  puhlicum,  hujusmodi 
»  per sortis  relinqui  potest  (1).    » 

Mais  l'art.  3  de  la  loi  de  1854,  comme  l'art.  25  du  Gode, 
permet,  cependant,  au  condamné  de  recevoir  à  titre  gratuit 
pour  cause  d'aliments.  Ainsi  le  veut  l'humanité,  à  laquelle 
le  condamné  a  toujours  droit  malgré  son  crime.  Cette  disposi- 
tion de  faveur  est  puisée  dans  la  loi  que  nous  venons  de  citer, 
portant  :  «Quod  vero  pierogastis,  liceatvobisultima  voluntate 
»  eis  ad  victum  et  alios  usus  necessarios  sufficietitia  relinq ue-re, 
»  eisque  ex  hac  causa  relicta  capere  (2).  » 

543.  Mais  pourraient-ils  recevoir  des  dons  manuels  excé- 
dant les  aliments?  On  peut  se  reporter,  pour  la  solution  de 
cette  question,  à  ce  que  nous  avons  dit  n9  514. 

544.  Les  personnes  incertaines  doivent  nous  occuper  (5). 
Le  droit  romain  présente  sur  ce  point  des  difficultés  qui 

ne  sont  point  sans  gravité.  Nous  prendrons  dans  ses  textes 
ce  qui  est  de  nature  à  nous  éclairer;  nous  élaguerons  ceux 
qui  sont  une  cause  de  doute  et  d'obscurité. 

La  certitude  de  la  personne  gratifiée  est  une  des  premières 
conditions  de  toute  libéralité.  Si  le  disposant  a  laissé  dans 
l'ombre  les  côtés  de  sa  volonté  qui  en  montrent  l'essence, 
c'est  comme  s'il  n'avait  rien  fait  :  Idem  est  non  esse  et  non  ap- 
parere.  De  là  cette  excellente  règle  de  Caïus  :  Incertœ  personœ 
legatum  inutiliter  relinquitur  (4). 

Mais  quand  y  a-t-il  incertitude  sur  la  personne?  C'est  ici 
que  commencent  les  difficultés. 


(4)  L.  46,  D.,  De  interd.  et  releg. 

{i)  Pothier,  Pand.,  t.  III,  p.  525,  no  45. 

(3)  Voy.  M.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  t.  I,  p.  575. 

(4)  2,  Comm.  238.  Jungê  Vlpien.  24,  fraqm.  48.  Paul,  Sent., M,  6,  43, 
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Caïus  donne  ponr  exemple,  le  cas  suivant:  «Celui  qui  le 
»  premier  viendra  à  mes  funérailles  recevra  un  legs   de 

»  mille »  Suivant  lui5  ce  legs  est  fait  à  une  personne 

incertaine. 

Il  en  est  de  même  de  celui-ci  : 

«  Je  donne  100  à  tous  ceux  qui  viendront  à  mes  funé- 
»  railles;  » 

Et  de  celui-ci  :  «  Je  lègue  10,000  à  celui-là,  quel  qu'il 
»  soit,  qui  donnera  sa  fille  en  mariage  à  mon  fils.  » 

La  raison  donnée  par  Caïus  se  résume  dans  ces  paroles  : 
t  Incerta  autem  videtur  persona,  quam  per  incertain  opinio- 
»  neni)  animo  suo,  testator  sitbjicit.  »  Le  testateur  n'a  eu  au- 
cune idée  précise  sur  la  personne  gratifiée;  il  n'aurait  pu 
rien  en  dire  de  positif. 

Mais  si  cette  vague  désignation  d'une  personne,  dont  le 
testateur  n'a  pas  conru  la  classe,  était  précisée  par  quelque 
circonstance  de  nature  à  diminuer  l'incertitude,  la  disposi- 
tion n'était  pas  déclarée  nulle.  Par  exemple  :  «  Je  donne 
»  10,000  à  celui  de  mes  cognais,  actuellement  vivants,  qui 
»  le  premier  viendra  à  mes  funérailles  (1).  »  Les  juriscon- 
sultes romains  trouvaient  là  une  certaine  démonstration  qui 
levait,  dans  une  mesure  suffisante,  l'incertitude  de  la  per- 
sonne :  Ccrta  demonstratione  incertœ  personœrrcte  lec/atur  (2). 
La  personne,  bien  qu'incertaine  à  quelquo  point  de  vue, 
était  prise  dans  une  classe  certaine  (o). 

Justinien  a  rappelé  cette  jurisprudence  dans  ses  Insti- 
tutes  (4),  et  il  n'en  parle  que  comme  d'un  point  de  droit 
abandonné.  11  ajoute  qu'il  avait  fait  une  constitution  à  cet 


(4)  Caius,  2,  238.  Ulpien,  loc.  cit. 
(J8)  L.  9,  §  10,  D.,  De  huered.  instit. 
(3}  Pothier,  Pajld..  t.  Il,  p.  200.  rt<>  29. 
$  De  Uynt..  §  25. 
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égatd,  et  il  parait  certain  qu'elle  avait  pour  objet  de  modifier 
les  rigueurs  subtiles  enseignées  par  l'ancienne  école.  Mais 
cette  constitution  ne  se  trouve  pas  dans  le  corps  de  droit  (1). 

545.  Quoi  qu'en  dise  Hilliger,  il  ne  saurait  résulter  de 
cette  omission  que  l'ancien  droit  doit  être  maintenu  (2).  En 
France,  surtout,  où  le  droit  romain  n'était  observé  que 
comme  raison  écrite,  on  avait  trouvé  que  c'en  était  assez  des 
critiques  prononcées  par  Justinien  pour  s'écarter  des  précé- 
dents de  Caïus  et  dTlpien.  Un  arrêt  du  parlement  de  Paris, 
du  25  avril  1625,  a  maintenu  un  legs  fait  aux  Ursulines  qui 
pourraient  s'établir  dans  vingt  ans  à  Troyes  (5). 

546.  Cette  jurisprudence  nous  paraît  plus  rapprochée  de 
la  vérité  et  plus  conforme  au  pouvoir  du  testateur.  D'abord, 
il  n'est  pas  nécessaire  que  le  testateur  connaisse  la  personne 
qu'il  institue  :  «Ii,  quos  nunquœm  testator  vidit,  hœredes  ins- 
»  titui possunt...;  ignorantia  enim  tcstantis  inutilem  institu- 
»  tionem  non  facit  (4).  »  Qu'importe,  en  effet,  que  la  per- 
sonne soit  inconnue  du  testateur,  si  sa  pensée  la  précise  par 
une  détermination  qui  la  fait  connaître  suffisamment,  et  s'il 
devient  évident  qu'il  n'a  pas  testé  au  hasard.  Marcianus  dé- 
cidait, du  temps  de  la  jurisprudence  condamnée  par  Justi- 
nien, que  ce  legs  était  valable  :  «  A  ceux  qui  signeront  mon 
»  testament,  je  lègue  100(5).  »  Pourquoi  ne  considérerait- 
on  pas  comme  valable  le  legs  fait  à  celui  qui  épousera  la  nièce 
du  testateur,  à  celui  qui  le  premier  assistera  à  son  enterre- 


(1)  Hilliger  sur  Doneau,  VI,  tl,  note  21.  M.  Frégier  sur  Théophile, 
p.  385. 

(2)  Vinniussi/r  les  Instit.,  lie  légat.,  £  23  et  27. 

(3)  Furgole,  t.  I,  p.  366,  VI,  2,  32.  M.  Merlin,  Répert.,  v°  Institution 
d'héritier,  p.  399,  col.  1,  n°  *8,  et  v°  Légataire,  p.  751 .  Journal  des  Aw 
diences,  t.  I.  hif'ra,  n°613. 

(4)  Justinien,  Instit.,  §  De  hœred.  in<titi 

(5)  L.  14,  D.,  De  reb.  ditliis. 
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ment,  etc.,  etc.  Il  y  a  dans  ces  exemples  une  détermination 
qui  lève  l'incertitude  et  donne  à  la  volonté  du  disposant  quel- 
que chose  de  fixe,  de  positif,  de  respectable  (  1  ) . 

Pierre  lègue  un  prix  de  2,000  fr.  à  celui  qui,  trois  ans  après 
sa  mort,  fera  le  meilleur  mémoire  sur  les  causes  de  la  chute  de 
la  république  romaine,  au  jugement  de  l'Académie  des 
sciences  morales  et  politiques.  Ce  legs  est  excellent.  Bien 
que  la  personne  qui  gagnera  le  prix  soit  inconnue  de  Pierre 
au  moment  du  testament;  bien  qu'il  ne  la  connaisse  pas  et  ne 
puisse  la  connaître,  il  n'y  a  pas,  dans  cette  espèce,  d'incer- 
titude véritable.  Les  circonstances  du  legs  donnent  une 
cause  raisonnable  à  la  libéralité  et  une  suffisante  détermi- 
nation à  la  personne.  D'ailleurs,  il  n'est  pas  impossible  de 
soutenir  que  la  libéralité  est  faite  à  l'Académie  des  sciences 
morales  et  politiques,  pour  servir  de  récompense  à  celui  qui 
traitera  avec  le  plus  de  distinction  le  sujet  proposé. 

Pierre  lègue  1,000  fr.  à  celui  qui,  dans  l'année  de  sa 
mort,  gagnera  le  prix  Monthyon  décerné  par  l'Académie 
française  :  c'est  encore  là  un  legs  qui  doit  valoir. 

547.  Remarquons  ici  qu'il  pourra  arriver  quelquefois 
que  de  telles  libéralités  soient  faites  de  telle  sorte  que  la 
personne  gratifiée  ne  sera  pas  conçue  au  moment  du  décès 
du  testateur  (2)  ;  alors  se  produira  la  question  de  savoir  si 
l'art.  906  est  applicabile. 

Mais  on  aperçoit,  tout  d'abord,  que  cet  argument  ne  porte 
pas,  dans  tous  les  cas  où  celui  qui  aura  rempli  la  condition 
prouvera  qu'il  était  conçu  au  moment  du  décès  ou  de  la  do- 
nation ;  et  cette  preuve  sera  certainement  acquise  dans  les 
cas  que  nous  avons  cités.  Celui  qui  doit  gagner  le  prix  Mon- 
thyon dans  l'année  du  décès  du  testateur,  celui  qui  doit 


(1)  Menoch.,  De  prœsumpt.,  IV,  25,  17. 

(2)  Art.  906,  infm,  n9  608. 
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faire  un  mémoire  historique  trois  ans  après  la  mort  du  dis- 
posant, tous  ceux-là  remplissent  les  conditions  de  l'art.  906. 

Au  surplus,  nous  verrons  plus  tard  que,  lors  même  que 
le  lauréat  n'aurait  pas  été  conçu  ou  vivant  au  moment  du 
décès,  l'objection  n'est  pas  sans  réplique  (1). 

548.  La  faculté  d'élire  se  lie  à  la  question  de  l'incertitude 
des  personnes  (2).  On  a  prétendu  proscrire  l'usage  de  cette 
faculté,  en  se  renfermant  dans  les  règles  du  droit  romain, 
qui  repoussent  les  institutions  incertaines. 

Mais  les  notions  que  nous  venons  de  rappeler  répondent 
à  ces  scrupules  (5).  Quand  la  faculté  d'élire  est  renfermée 
dans  le  cercle  étroit  de  personnes  désignées  (  ex  certo  gé- 
nère) (4),  l'incertitude  n'est  pas  réelle,  et  c'est  ce  que  le 
droit  romain  lui-même  reconnaissait  malgré  la  rigueur  de 
ses  maximes  (5).  Je  sais  bien  que  le  tribun  Jaubert  disait  au 
Tribunat  :  «  En  matière  de  disposition  de  biens,  il  ne  peut  y 
»  avoir  de  facultés  que  celles  qui  sont  définies  par  la  loi. 
»  Ainsi,  le  projet  ne  s' expliquant  pas  sur  l'ancienne  faculté 
»  d'élire,  le  silence  de  la  loi  suffit  pour  avertir  que  cette 
»  faculté  ne  peut  plus  être  conférée.  Heureuse  interdiction  ! 
»  Que  d'actes  immoraux  épargnés  à  ceux  que  cette  faculté 
»  d'élire  aurait  pu  intéresser.  »  Mais  ces  paroles  ne  sauraient 
faire  impression  ;  tout  y  est  faux  ou  contestable.  Il  n'est  pas 
vrai  qu'en  matière  de  dispositions  de  biens,  il  n'y  ait  de  fa- 
cultés que  colles  qui  sont  concédées  par  la  loi.  C'est  le  con- 


(1)  Infra,  n°645. 

(2)  Supra,  n°  454. 

(3)  Voy.  Furgole,  t.  lit,  p.  57,  n°  73.  Il  cite  les  arrêts  qui  ont  validé  la 
faculté  d'élire,  avec  la  loi  7,  §4 ,  0.,  Se  reb.  dubiis.  Voir  aussi  ses  Quest. 
sur  les  donations,  46,  n03  7  et  31 . 

(4)  Supra,  no  4  54.  M.  Merlin,  Répert.,  \°  Légataire,  §  2,  dans  son  plai- 
doyer sur  l'affaire  Laugier. 

(5)  L.  7,  §  4,  D.,  De  reb.  dubiis. 
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traire  qui  est  vrai,  et  notre  article  le  dit  eu  termes  tunnels.  Il 
n'est  pas  vrai  que  du  silence  de  la  loi  doive  ressortir  une 
prohibition  ;  c'est  le  contraire  qui  est  vrai,  et  notre  article 
en  est  la  preuve.  Il  n'est  pas  vrai  que  la  faculté  d'élire  soit 
immorale;  elle  est  au  contraire,  souvent,  dans  L'intérêt  de 
l'autorité  paternelle,  et  elle  peut  servir  de  frein  à  l'incon- 
duite  des  enfants. 

Voici,  du  reste,  une  espèce  dans  laquelle  cette  opinion  de 
M.  Jaubert  a  été  expressément  condamnée  par  arrêt  de 
la  cour  de  Paris,  du  11  mai  18o2,  rendu  sous  ma  prési- 
dence (1). 

Prévost  Niatel,  après  avoir  nommé  pour  seul  héritier  de 
tout  ce  qu'il  possédait  à  son  décès  Nicolas  Niatel,  avait  dis- 
posé ainsi  qu'il  suit  :  «  Il  voudra  bien  cependant,  avant  tout, 
»  donner  une  somme,  que  je  désignerai  plus  bas,  pour  les 
»  œuvres  de  charité  ,  et  laquelle  somme  devra  être  versée, 
•  sans  qu'il  en  soit  demandé  aucun  compte ,  soit  à  la  per* 
»  sonne,  soit  à  l'administration  où  cette  somme  devra  être 
»  versée.  »  Plus  loin,  dans  son  testament,  il  avait  ajouté' 
cette  autre  clause  :  «  La  somme,  que  je  désigne  pour  les  pau- 
»  vres,  est  de  50,000  fr.  qui  devront  être  versés  à  l'arehe- 
»  vêché  de  Paris,  pour  fondation  sur  six  œuvres  de  charité, 
»  afin  de  faire  prier  Dieu  pour  le  repos  de  mon  âme.  » 

Nicolas  Niatel  vit  là  un  legs  incertain,  dans  lequel  le  tes- 
tateur avait  laissé  à  un  tiers  le  droit  d'élire,  et  il  refusa  de 
faire  droit  à  la  demande  en  délivrance  formée  par  l'arche- 
vêque de  Paris.  Mais  l'arrêt  repoussa  sa  prétention  ;  il  dé- 
cida qu'à  la  vérité  le  testateur  s'en  était  rapporté  à  l'arche- 
vêque de  Paris  pour  la  désignation  des  six  œuvres  qui 
'devaient,  en  recueillant  sa  libéralité,  être  chargées  de  réci- 
ter les  prières  pour  le  repos  de  son  àme;  mais  que  cette  cir- 

(1)  Gazette  df*  Tribunaux  du  12  mai  185?,  n°  7751. 
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constance  n'empêchait  pas  qne  la  disposition  principale, 
contenue  dans  le  testament,  n'eût  la  précision  et  la  certitude 
exigées  par  la  loi ,  et  que  c'était  seulement  pour  l'exécution 
que  le  testateur  avait  invoqué  le  concours  ,  l'intervention  et 
la  désignation  de  l'archevêque. 

549.  Mais  voici  un  cas  plus  difficile  et  qui  pose  nette- 
ment la  question  d'incertitude  :  par  exemple,  si  le  disposant 
charge  son  exécuteur  testamentaire^  toute  autre  personne 
de  confiance,  de  distribuer  telle  somme  d'argent ,  confor- 
mément à  l'intention  secrète  qu'il  lui  a  manifestée  verbale- 
ment. 

Cette  question  a  été  sérieusement  agitée  devant  la  cour 
de  cassation,  dans  une  affaire  où  un  sieur  Merindol  avait 
chargé  ses  exécuteurs  testamentaires  de  mettre  à  la  disposi- 
tion du  sieur  Laugier,  prêtre,  une  somme  de  14,000  fr., 
pour  laquelle  il  lui  avait  fait  connaître  ses  intentions.  La 
cour  d'Aix  avait  déclaré  cette  disposition  nulle.  Sur  le  pour- 
voi en  cassation,  Merlin  examina  la  question  sous  toutes 
ses  faces  (1)  et  le  pourvoi  fut  rejeté  par  arrêt  du  12  août 
1811  (2). 

Un  autre  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  8  août  1 826 ,  a 
déclaré  radicalement  nul  un  legs  fait  à  un  exécuteur  testa- 
mentaire pour  être  employé  suivant  les  intentions  secrètes 
du  testateur  (5).  Dans  l'espèce,  le  testateur  avait  voulu  faire 
une  libéralité  déguisée  aux  jésuites  de  Saint-Acheul.  La 
cour  a  même  décidé,  dans  cet  arrêt ,  que  la  nullité  pouvait 
être  invoquée  par  les  héritiers ,  alors  même  qu'ils  avaient 
exécuté  le  legs  ;  car  le  legs  avait  pour  but  de  gratifier  une 

(1)  V°  Légataire,  §  2,  n°  4  8  bis. 

(2)  Devilleneuve,  Coll.nouv.,  à  sa  date.  Dalloz,  y?  Dispositions  entre-vifs 
et  Testament,  t.  VI,  p.  65.  Infra,  n"  554  et  2223,  où  je  pose  le  principe 
que  les  dispositions  testamentaire?  doivent  être  rédigées  par  écrit. 

(3)  Dalloz,  27,  1,  50. 
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corporation  inhabile  à  recevoir,  soit  parce  que  les  jésuites 
n'ont  aucune  existence  légale  en  France,  soit  parce  que  nulle 
corporation  ne  peut  recevoir  en  France  qu'avec  l'autorisa- 
tion du  gouvernement. 

Cet  arrêt  juge  deux  choses:  1°  que  le  legs  est  nul  comme 
fait  à  une  personne  incertaine,  comme  laissé  à  la  volonté 
d'un  tiers.  Sous  ce  rapport,  ce  legs  viole  la  règle  :  Veteres 
decreverunt  testamenta  ipsa  per  se  firma  esse  oportere,  non  ex 
alieno  arbitriopendere(\);  il  est,  de  plus,  en  contradiction 
avec  l'ordonnance  de  i73o  et  les  art.  895  et  967  du  Code 
Napoléon,  qui  enlèvent  tout  effet  aux  dispositions  faites  en 
faveur  des  personnes  incertaines  ; 

2°  Que  le  legs,  en  supposant  la  personne  certaine,  s'a- 
dresse à  une  personne  frappée  d'incapacité  légale. 

550.  Cette  jurisprudence  doit  être  examinée  de  près. 

Dans  l'ancien  droit,  on  ne  s'était  pas  toujours  montré  in- 
flexible pour  ces  sortes  de  dispositions.  Et  d'abord,  à  ceux 
qui  essayaient  de  les  condamner  en  les  taxant  de  disposi- 
tions captatoires  (2),  il  était  facile  d'opposer  que,  lorsque 
Papinien  condamne  les  institutions  de  cette  espèce  (5),  et 
Caïus,  les  legs  ayant  ce  caractère  (4),  ils  ne  font  pas  le  moins 
du  monde  allusion  à  la  volonté  qui  nous  occupe.  Papinien 
appelle,  à  la  vérité,  institutions  captatoires  celles,  «  quarum 
»  conditio  confertur  ad  secretum  alienœ  voluntatis.  »  Mais  ce 
n'est  pas  du  tout  de  notre  cas  qu'il  entend  parler  (5).  Il 
n'y  a  rien  de  commun  entre  cette  définition  et  notre  es- 
pèce (6) . 

(l)Voy.  les  lois  32,  D.,  De  hœred.instit.,  et52,  D.,  Decond.  etdemonstr. 

(2)  Bartole  sur  la  loi  Theopompus,  1.  4  4,  D.,  De  dote  prœleg. 

(3)  L.  70,  D.,  De  hœred.  instit. 

(4)  L.  64,  D.,  De  légat.,  4<>. 

(5)  Cujas,  XVI,  nbs.  H.  Furgole,  t.  I,  p.  250,  et  Pothier,  Pand  ,  t.  II, 
p.  203,  n°  43. 

(6)  Supra,  n°  490. 
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M.  Jacques  Perdrier,  sieur  de  la  Basse,  avait  ordonné  par 
son  testament ,  que  5,000  écus  seraient  délivrés  à  M.  Jean 
Le  Pelletier,  curé  de  Saint-Jacques-de-la-Boucherie,  pour 
être  distribués  aux  œuvres  pitoyables,  qu'il  lui  avait  fait  en- 
tendre avant  de  mourir,  sans  être  tenu  d'en  rendre  compte. 
Un  arrêt  du  25  décembre  1580,  prononcé  en  robes  rouges, 
sous  la  présidence  du  premier  président  de  Thou,  déclare  le 
legs  valable  (1).  Les  héritiers  avaient  prétendu  que  le  legs 
cachait  une  libéralité  au  profit  de  la  veuve,  et  le  curé  avait 
affirmé,  par-devant  l'un  de  messieurs ,  qu'elle  n'y  avait  au- 
cune part. 

Brodeau  a  examiné  cet  arrêt  avec  soin  ;  sa  discussion  est 
un  modèle  pour  les  arrètistes.  Brodeau  était  petit-neveu,  du 
côté  maternel,  du  curé  Le  Pelletier.  Il  rappelle  avec  orgueil 
que  tous  les  jurisconsultes  qui  ont  cité  cette  décision,  lui  ont 
donné  pour  un  des  principaux  motifs  la  probité  et  l'intégrité 
de  ce  vénérable  ecclésiastique. 

Il  cite  un  arrêt  conforme  du  14  avril  1015,  rendu  sous  la 
présidence  du  premier  président  de  Verdun.  Il  rappelle  la  foi 
du  dépôt,  surtout  du  dépôt  fait  par  un  homme  mourant;  la 
confiance  due  aux  ecclésiastiques,  à  qui  étaient  commises 
autrefois  les  dernières  dispositions  des  testateurs  {"2);  enfin 
la  loi  Théopompus,  1-1,  D.,  De  doteprœleg.(3),  et  la  \oi  penult., 
C,  De  douât.,  etc.,  etc. 

Ces  arrêts  ne  sont  pas  les  seuls.  Il  en  extete  quatre  du  par- 
lement de  Rouen,  des  années  1655,  1657,  1658  et  1061, 
qui  ont  déclaré  bons  et  valables  lés  legs  déposés  entre  les 
mains  des  curés,  pour  les  distribuer  selon  l'intention  des 
testateurs;  et  cela,  sans  que  lesdits  curés  fussent  obligés  de 


(1)  Louet,  lettre  L,  §  5. 

(2)  Nicéphore,  8,  Hist.  ecclèsiast.,  c.  54. 

(3)  Elle  dit  :  Pàïltanus  sciefistnentemmeam. 
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révéler  l'emploi  qu'ils  en  devaient  faire,  mais  seulement  à  la 
charge  de  dire  qu'eux,  ni  leurs  parents,  ou  autres  personnes 
prohibées  n'en  devaient  aucunement  profiler  1 1 .1.  On  ne 
manquait  pas  de  dire,  cependant,  ainsi  que  nous  l'apprend 
Basnage,  que  le  legs  est  nul  cuin  in  aliemtvi  arbitrium 
confcrtur  (2),  et  que  in  alienam  volunlatem  legatum  con- 
fetti non  potest.  Mais  on  répondait  que  ces  principes  n'étaient 
pas  applicables,  puisque  le  testateur  avait  déclaré  ses  in- 
tentions, et  que  le  fidéicommissaire  était  obligé  de  s'y  con- 
former. 

Même  arrêt  émané  du  parlement  de  Grenoble,  le  29  avril 
1  641.(3). 

On  pourrait  en  rappeler  plusieurs  autres  fii. 

551  .Reconnaissons  bien  cependant  les  limites  de  cette  ju- 
risprudence, et  tâchons  de  n'en  pas  exagérer  la  portée.  Les 
circonstances  y  exerçaient  une  grande  influence. 

Suivant  Brodeau,  elle  n'allait  pas  jusqu'à  autoriser  le  legs 
de  sommes  indéfinies  laissées  au  secret  emploi  d'un  tiers. 
Elle  était  renfermée  dans  le  cas  unique  où  le  défunt  avait 
légué  par  son  testament  une  somme  fixe,  taxée  et  réglée. 
Ainsi,  par  exemple,  un  testateur  ayant  dit  par  son  testa- 
ment que  tousses  titres  d'obligation  et  contrats  seraient 
remis  à  son  confesseur  pour,  par  ce  dernier,  en  faire  l'usage 
qu'il  lui  avait  dit  et  promis  en  confession,  cette  disposition 
fut  déclarée  nulle  par  arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  26 
novembre  1637,  sur  les  conclusions  conformes  de  M.  l'avo- 
cat général  Talon  (5).  En  effet,  le  fidéicommissaire  pour- 


(1)  Basnage  sur  Normandie,  ,  t.  Il,  tit.  des  Test.,  art.  4*2. 

(2)  L.  Nonnunquam,  D.,  De  coud,  etftémonstr. 

(3)  Boniface,  t.  II, pari.  2,  liv.  2;  t.  I,  ch.  3. 

(4)  .M.  Merlin,  Répert.,  w<> Légataire,  ij  i,  p.  "59.  Bergier  sw    H 
part.  ),  no  592.  Denizart,  t° Confesseur,  n°  lu. 

(6)  Batdet,  l.  II,  liv.  6,  ch.  30.  Brodeâd  sur  /. t,  foi  .  cit. 
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rait  épuiser  la  succession  en  distributions  par  des  scrupules 
de  conscience  exagérés,  et  ce  serait  là  une  source -d'abus 
pour  les  familles.  Le  confesseur  serait  le  maître  d'étendre 
ou  de  resserrer  les  distributions  suivant  ses  caprices;  il  au- 
rait un  arbitraire  dangereux. 

On  trouve  cependant  un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  du 
27  janvier  1684,  qui  a  décidé  qu'un  apothicaire  pouvait 
être  le  dépositaire  secret  de  la  volonté  d'un  testateur  pour 
disposer  d'un  legs  universel  (1). 

552.  Notez  encore  que  la  faveur  accordée  aux  dépôts  tes- 
tamentaires dont  nous  venons  de  parler,  était  indépendante 
des  questions  de  dépôt  entre-vifs.  Dans  ce  dernier  cas,  on 
jugeait  quelquefois  que  la  chose  déposée  devait  être  rendue, 
non  aux  personnes  secrètement  indiquées  entre-vifs,  mais 
aux  héritiers.  C'est  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  de  1 9  février  1 62  i, 
rendu  sous  laprésidence  du  premier  président  de  Verdun,  et 
surlesconclusions  de  l'avocat  général  Servit!  (2).  M.  Merlinn'a 
pas  fait  assez  ressortir  la  différence  profonde  qui  existe  entre 
cette  espèce  et  la  nôtre  (3);  il  n'a  pas  vu  de  quoi  il  s'agissait 
dans  le  cas  de  l'arrêt  de  1624.  C'était  un  dépôt  de  1,572  li- 
vres, fait  manuellement  par  le  prêtre  Julien  Bourrée,  deux 
jours  avant  sa  mort,  à  son  ami  Doublet,  marchand  bour- 
geois de  Paris,  pour  distribuer  cette  somme  suivant  qu'il  lui 
avait  déclaré  verbalement.  Or,  c'est  là  un  cas  tout  à  fait  à 


(1)  Journal  du  Palais,  t.  II,  p.  491 .  Furgole  le  cite  et  l'approuve,  Quest. 
sur  les  donation*,  46,  n°  37.  Il  cite  Godefroy  sur  laloi  Theopompus,  14,  D., 
Le  dote  prœleg.  :  «  Aliw.l  est  in  alterius  voluntatem  aliquid  conf erre,  aliud 
»  alicui  amico  mandare,  tanquam  mentis  suœ  msfraefo.  » 

(2)  Bardet,  t.  I,  liv.  2,ch.  8.  Brodeau,  /oc.  cit.,  et  Journal  des  Attdien- 
ces  de  Dufresne,  liv.  1,  47.  L'annotateur  de  Bardet  remarque  que  Dufresne 
ne  connaissait  pas  bien  l'arrêt. 

(3)  P.  759  et  760,  %•  jLflflfote»»^  §  2.  C'est  le  cas  de  l'article  1739.  C. 
Nap. 
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pari .  qui  n'a  rien  de  commun  avec  la  matière  des  testaments 
et  des  legs  ;  car  il  n'y  avait  là  ni  testament  ni  legs(l)  :  c'était 
une  remise  manuelle  entre-vils,  accompagnée  d'un  mandat 
verbal  (2).  Observons  que  la  cause  offrait  des  circonstances 
particulières.  La  nièce  du  défunt,  pauvre  femme  chargée  de 
cinq  enfants,  et  son  unique  héritière,  était  à  la  mendicité,  et 
elle  ne  trouvait  dans  la  succession,  après  les  dettes  payées, 
que  la  somme  déposée;  il  est  probable  que  sa  situation  inté- 
téressa  les  juges  en  sa  faveur.  Il  est  juste  d'avouer  cependant 
que,  dans  la  discussion,  le  défenseur  de  la  nièce  et  l'avocat 
général  Servin  rappelaient  un  arrêt  antérieur  du  parlement 
de  Paris,  qui  avait  annulé  le  testament  de  l'évèque  de  Digne, 
en  tant  qu'il  avait  laissé  une  somme  à  M.  de  Saint-Fussier, 
ecclésiastique,  pour  en  faire  la  distribution  subsiyilloconfes- 
sionis.      * 

Du  reste,  il  ne  serait  pas  difficile  de  citer  d'autres  arrêts, 
antérieurs  au  Code  Napoléon,  qui ,  dans  des  cas  analogues, 
ont  validé  le  dépôt  et  en  ont  permis  l'exécution  après  la 
mort  du  déposant;  je  les  ai  rappelés  dans  mon  Comm.  Du 
dépôt  (3).  On  peut  les  autoriser  de  la  loi  26,  D.,  Deposit.  Seu- 
lement ces  arrêts  ne  seraient  plus  compatibles,  d'une  ma- 
nière absolue,  avec  l'article  1959  du  Code  NapoJéon  (4)  qui, 
par  la  crainte  des  abus  attachés  aux  fidéicommis,  veut  que 
le  mandat  donné  entre-vifs,  de  remettre  une  chose  à  un  tiers 
après  la  mort  de  celui  qui  a  opéré  le  dépôt ,  soit  révoqué  par 
le  décès  du  déposant. 

ooô.  Mais  riea  n'empêchera  de  donner  ce  mandat  par 


(1)  C'était  la  remarque  de  Servin. 

(2)  Mon  comm.  Du  dépôt,  n°»  75,  147  et  suiv.,  et  154  ef  suiv. 

(3)  Loc.  cit. 

(4)  On  verra,  dans  mon  Comm.  Du  dépôt,  Loc.  cit.,  n°  loi,  les  ciico»s- 
tances  au  moyen  desquelles  des  arrêts  ont  échappé  à  l'application  de  ce 
article. 
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testament  ;  il  se  soutient  alors  par  forme  de  legs  (1),  et  cela 
ne  saurait  faire  question  quand  les  tiers,  à  qui  la  remise 
doit  être  faite,  sont  désignés  dans  le  testament. 

Ainsi,  personne  ne  s'aviserait  de  contester  la  disposition 
d'un  testament  qui  porterait:  «Je  charge  mon  exécuteur 
testamenlaire  de  distribuer  5,000  livres  aux  pauvres  du  i 
arrondissement  de  Paris  ;  »  ou  bien  :  «  Je  veux  que  mon  exé 
eu  leur  testamenlaire  remette  à  Titius,  à  sa  majorité,  1,000 
livres  que  j'ai  reçues  en  dépôt  de  son  père  ;  je  l'ai  promis  par 
serment  à  ce  dernier  (2).  » 

Mais  la  question  commence  quand  les  tiers  ne  sont  pas 
désignés. 

La  raison  de  ce  secret  est  souvent  très-plausible.  11  peut 
arriver  que,  par  des  motifs  de  restitution  (3),  on  charge, 
dans  son  testament,  une  personne  amie  de  délivrer  telle 
somme  à  des  tiers  qu'on  lui  a  désignés  en  secret.  Les  nom- 
mer ouvertement  serait  une  obligation  pénible  à  laquelle 
résiste  la  pudeur.  On  ne  décharge  pas  sa  conscience  en  pu- 
blic; toute  confession  demande  le  mystère.  Ne  serait-il  pas 
d'une  extrême  sévérité  d'enlever  aux  mourants  ce  moyen 
de  s'en  aller  en  paix  dans  une  autre  vie?  Voilà  ce  qu'on 
peut  dire  de  plus  spécieux  en  faveur  de  ces  dispositions,  qui 
ne  font  apparaître  que  la  personne  du  mandataire,  et  lais- 
sent sous  un  voile  impénétrable  la  personne  à  laquelle  il  est 
chargé  de  remettre  la  libéralité  :  et  nous  avons  vu  ci-dessus 
que  des  arrêts  nombreux  n'avaient  pas  eu  la  sévérité  de  pri- 
ver les  mourants  de  celle  consolation.  Mais  nous  avons  vu 
aussi  que  des  ménagements  y  étaient  apportés;  qu'on  con- 
sultait  les  cironslances  ;  qu'on  exigeait  des  affirmations; 


(1)  Mon  Corn  m.  Du  dépôt,  n°«  "î5  el  150. 

(2)  Scaevola,  1.  37,  §  b,  De  légat.,  3°. 

(3)  Mon  Coiiun.  du  dépôt,  n°  1 48. 

I.  5  4 
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qu'en  un  mot,  on  n'entrait  dans  cette  voie  qu'avec  de  gran- 
des précautions  (1). 

554.  Il  y  a  une  autre  remarque  laite  par  M.  Merlin  :  c'est 
que  ces  arrêts  sont  tous  antérieurs  à  l'ordonnance  de  1755, 
dont  l'art.  1"  est  ainsi  conçu:  «  Toutes  dispositions  testa- 
»  mentaires,  ou  à  cause  de  mort,  de  quelque  nature  qu'elles 
»  soient,  seront  faites  par  écrit.  Déclarons  nulles  toutes  cel- 
»  les  qui  ne  seront  faites  que  verbalement,  et  défendons 
»  d'en  admettre  la  preuve  par  témoins,  même  sous  prétexte 
»  de  la  modicité  de  la  somme  (2).  » 

Cette  disposition  de  l'ordonnance  de  1755  n'est  pas  seu- 
lement fondée  sur  la  nécessité  de  donner  une  base  certaine 
aux  dernières  volontés _,  et  d'écarter  les  preuves  testimoniales 
toujours  périlleuses  ;  elle  a  encore  pour  but  de  prévenir  les 
fraudes  des  fidéicommis  (5).  Sans  la  précaution  de  l'écri- 
ture, sans  la  formalité  d'une  nomination  précise  de  la  per- 
sonne gratinée,  on  pourrait  faire  fraude  à  la  loi  et  favoriser 
des  incapables  ou  des  indignes,  par  exemple,  enrichir  un 
établissement  de  mainmorte,  gratiner  un  mort  civil ,  un 
médecin,  un  confesseur,  etc.,  etc.  Les  testateurs  ont  tou- 
jours eu  une  certaine  tendance  à  envelopper  de  mysiiMv 
quelques-unes  de  leurs  dernières  dispositions.  Les  lois  ro- 
maines en  offrent  des  exemples.  Le  jurisconsulte  Callistrate 
parle,  dans  la  loi  5,  D.,  De  jure  fisci ,  d'un  fidéicommis 
ainsi  conçu  :  Vos  royo,  ttt,  in  eo  fjund  a  vobis  petit,  fidem 
prœstetis  :  perque  Deum  ,  itt  faciatis,  rogo  (4),  fidéicommis 
énigmatique  qui  ne  contient  ni  le  nom  du  iîdéieommissaire, 
ni  la  chose  qui  doil  lui  être  rendue.  En  pareil  cas,  le  juris- 

(1)  Montvalon,  Success.,  ch.  G,  art.  19,  d'après  Julien  sur  les  Statut*  à* 
Provence.  M. Merlin,  lot.  cit.,  p.  760,  col.  I. 

(2)  Furgole,  Test.,  t.  I,  p.  30,  no  23. 

(3)  Arg.  de  ce  que  dit  Furgole,  t.    1  (VI,  3,  224 

(4)  Furgole,  VI,  3,  210.  L.  40,  D.,  fâ'jure  ffèci. 
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consulte  Paul  suspectait  la  fraude,  a  Non  enim  est  palam  re- 
j>  linquere,  »  dit-il,  «  quod  ex  tesiamento  sciri  non  pot  est . 
»  mm  récitation  est  (1).  »  La  fraude,  en  effet,  est  très-facile 
avec  des  moyens  pareils.  Le  manteau  de  la  conscience  peut 
servir  de  laisser-passer  à  des  dispositions  tout  à  fait  con- 
traires aux  lois  et  aux  mœurs. 

555.  Bien  'que  le  Code  Napoléon  n'ait  pas  répété  les  dis- 
positions de  l'ordonnance  de  1755,  il  n'est  pas  moins  dans 
son  esprit  de  ne  reconnaître  pour  valables  que  les  volontés 
qui  sont  écrites  dans  le  testament,  et  de  rejeter  toutes  celles 
qui  reposent  sur  des  allégations  verbales,  dont  il  faudrait 
aller  chercher  la  force  en  dehors  du  testament.  Idem  est  non 
esse  et  non  apparere.  Le  Code  Napoléon  ne  craint  pas  moins 
que  l'ordonnance  de  1755  les  détours  pratiqués  pour  éluder 
les  incapacités  et  les  prohibitions.  L'art.  1939  du  Code  Na- 
poléon en  est  la  preuve.  On  peut  se  reporter  à  l'analyse 
que  nous  en  avons  donnée  dans  notre  Commentaire  du 
dépôt  (2).  Si  cet  article  réprime  les  moyens  entre-vifs  qui 
peuvent  servir  de  voile  à  la  fraude,  le  Gode  Napoléon  ne 
condamne  pas  moins  ceux  qui  sont  mis  en  œuvre  par  la 
voiedes  testaments  (5).  Il  est  de  l'intérêt  public  quela  personne 
du  légataire  soit  connue,  et  que  le  véritable  but  de  la  libé- 
ralité ne  reste  pas  enveloppé  de  ténèbres.  Ce  qui  se  cache, 
en  pareil  cas,  est  naturellement  suspect  (-4). 

A  la  vérité,  il  peut  arriver  que ,  dans  diverses  occasions , 
le  testateur  sera  gêné  dans  ses  idées  de  restitution.  Mais 
c'est  là  un  mal  beaucoup  moindre  que  les  fraudes  si  faciles 
avec  des  volontés  secrètes.  Le  disposant  n'a  qu'à  faire,  de 


(0  Furgole,  VI,  3,211. 

(2)  No  150. 

(3)  MonCoumi.  Du  mandat,  u"  738. 

(4)  infra,  QMfcM8,  8223. 
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son  vivant,  ce  que  lui  commande  sa  conscience  ;  le  plus  tôt 
est  le  mieux  en  pareille  matière. 

Ajoutons  une  dernière  considération. 

Si  Ton  devait  admettre  les  dispositions  confiées  au  secret 
d'un  tiers,  pourquoi  faudrait-il  restreindre,  à  des  sommes 
modiques  précises  et  définies,  le  droit  de  les  faire?  Pour- 
quoi ne  pourrait-on  pas  remettre  à  un  tiers  le  secret  des  der- 
nières dispositions,  pour  distribuer  l'hérédité  entière?  Et 
alors,  que  deviendraient  toutes  les  précautions  de  la  loi  pour 
maintenir  les  incapacités  et  les  prohibitions  d'ordre  public? 
On  retomberait  dans  tous  les  dangers  de  l'arrêt  du  27  jan- 
vier 168-4(1). 

536.  Dans  l'ancien  droit  romain,  on  regardait  comme  per- 
sonnes incertaines  les  corporations,  lescommunau  tés  et  autres 
agrégations  d'individus  (2);  c'était  une  trop  grande  subtilité. 
La  législation  impériale  changea  ce  pointde  droit,  et  vit  dans 
les  corps  politiques,  municipaux  et  autres,  des  êtres  moraux 
dont  la  certitude  est  évidente  (5).  Le  droit  romain  avait  été 
devancé  en  ce  point  par  les  coutumes  de  quelque  provinces, 
et  particulièrement  de  la  ville  de  Marseille,  qui  vivait  sous 
ses  propres  lois,  et  reconnaissait  comme  valables  les  libéra- 
lités faites  aux  corps  moraux  (i). 

Aujourd'hui  les  établissements  publics  et  les  corps  moraux 
sont  capables  de  recevoir.  Nous  nous  occuperons  de  ce  point 
dans  le  commentaire  de  l'art.  910. 

357.  Quelquefois  le  corps  moral,  appelé  à  recueillir, 
n'est  pas  désigné  par  son  nom.  Mais  on  ne  s'attache  pas  aux 
mots,  pourvu  que  la  disposition  ne  laisse  en  elle-même  au- 
cun doute  (5). 

(4)  Voy.  supra,  n0  554,  cl  infta,  n°  558. 

(2)  Ulpicu,  fragm.  1t,  §  5.  Pline,  5,  Epist.  7. 

(3)  L.  12,  C,  De  hœred.  instit. 
(i)  Tacite,  Annal.  IV,  43. 

m    V.  Uict.  du  Notariat,  4'  édit.,  y°  Testament,  seul.  i. 
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Ainsi  ce  n'est  pas  une  libéralité  incertaine  que  celle  qui 
est  faite  aux  pauvres.  Loin  qu'elle  soit  nulle,  elleestau  con- 
traire très-favorable  (1).  C'est  le  bureau  de  bienfaisance  de 
la  commune  qui  la  reçoit  (2).  Il  en  est  de  même  du  cas  où  le 
testateur  affecterait  une  somme  d'argent  à  des  œuvres  de 
charité.  Cette  disposition  équivaut  à  celle  par  laquelle  le  tes- 
tateur aurait  légué  aux  pauvres  une  certaine  somme  (o). 

558.  On  a  critiqué  devant  la  Cour  de  Pau  la  disposition 
suivante  : 

«  Je  veux  que,  mes  dettes  payées,  le  résidu  de  mes  biens 
»  soit  employé  en  messes  pour  le  repos  des  âmes  de  mon 
■  mari,  de  mes  père  et  mère,  de  ma  fille,  et  de  la  mienne.  » 
La  testatrice  nomme  le  prêtre  Isaute  son  exécuteur  testa- 
mentaire. 

Après  la  mort  de  la  testatrice,  ce  dernier  ayant  éprouvé 
des  difficultés,  demanda  en  justice  que  le  résidu  de  la  vente 
des  biens  meubles  et  immeubles  restât  déposé  entre  les  mains 
du  notaire  pour,  par  celui-ci,  payer  les  prêtres  qui  seraient 
chargés  par  lui,  exécuteur  testamentaire,  de  dire  les  messes. 

Au  contraire,  les  héritiers  naturels  soutenaient  que  la  dis- 
position était  nulle,  parce  que  la  personne  gratifiée  était  in- 
certaine; que,  dans  tous  les  cas,  elle  ne  pourrait  subsister 
qu'à  l'aide  d'une  autorisation  du  gouvernement. 

(!)  Art.  910.  —  23,  C,  De  sacrosanctis  ecdes.  Mantica,  IV.  8,  7. 

tf)  Art.  910. 

(3)  C.  Paris,  11  mai  1852  (Gazette  des  tribunaux,  n°  du  12  mai  1852). 
Mais  il  a  été  décidé  que  la  disposition  testamentaire  ayant  pour  objet  la  fon- 
dation de  salles  d'asile  dans  une  commune  désignée  peut,  par  interprétation 
des  diverses  clauses  du  testament,  être  considérée  comme  constituant  non  un 
legs  fait  directement  à  la  commune  ou  au  bureau  de  bienfaisance,  et  dont  ils 
aient  qualité  pour  demander  la  délivrance,  mais  seulement  comme  une 
charge  du  legs  universel  fait  pat  le  môme  testament.  Caen,  22  juin  1858. 
(J.  P.  1859,  p.  820);  Req.  7  nov.  1859  (J .  P.  1860,  p.  1144;  Dalloz,  59  , 
1,444;  Devill.,  60,1,350) 
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Mais,  par  arrêt  du  24  août  lS^'i  |  !  ,  la  cour  de  l'an  a  (\<-- 
claré  la  dispositionbonne  et  valable  même  sans  autorisation. 
La  volonté  de  la  testatrice  lui  parut  claireet  certaine  ;  la  tes- 
tatrice avait  voulu  que  son  bien  fût  employa  à  une  destina- 
tion précise.  Qu'il  n'y  ait  pas  d'institution  d'héritier  :  on 
l'accorde.  Mais  où  en  est  la  nécessité,  d'après  la  législation 
actuelle  et  notamment  d'après  l'art.  967  du  Code  Napoléon? 
Il  y  a  un  exécuteur  testamentaire  a  qui  est  remis  le  soin  d;ac- 
complir  les  volontés  pieuses  de  la  défunte.  Ce  n'est  pas  lui 
qui  est  gratiné  ;  il  est  chargé  de  choisir  des  prêtres  pour  cé- 
lébrer des  messes,  et  ceux-ci  ne  font  que  recevoir  une  rému- 
nération plutôt  qu'une  libéralité.  En  pareil  cas,  il  n'y  a 
pas  d'autorisation  nécessaire;  car  nulle  corporation,  nul 
établissement  public  n'est  gratifié.  Tout  se  résume  à  un  man- 
dat donné  à  l'exécuteur  testamentaire  pour  un  emploi  indi- 
qué et  légitime. 

Cet  arrêt  ne  saurait  être  désapprouvé.  D'abord,  il  se  dis- 
tingue du  cas  examiné  au  n°  549.  L'intention  du  testateur 
n'est  pas  secrète  :  elle  ne  laisse  pas  d'équivoque.  D'un  autre 
côté,  il  parait  que  le  résidu  n'était  pas  considérable,  et  qu'il 
était  de  nature  à  être  épuisé  promptement  par  les  cérémonies 
ordonnées,  Ce  n'est  qu'autant  qu'il  aurait  présenté  les  carac- 
tères d'une  fondation  que  l'autorisation  aurait  pu  être  né- 
cessaire. Mais  tefle  n'était  pas  la  disposition  en  question. 

559-  On  a  demandé  si  l'on  pouvait  instituer  Dieu,  les 
saints,  la  vierge  Marie,  etc.,  etc. 

(1)  Dalloz,  26,  2,  5.  —  Il  a  été  jugé  aussi  que  la  disposition  testamentaire 
d'une  somme  d'argent  pour  être  employée  en  prières  et  en  bonnes  œuvres, 
doit  être  considérée  comme  une  charge  Imposée  par  le  testateur  à  sa  succes- 
sion, et  non  comme  un  legs  fait  à  des  personnes  incertaines,  alors  même  que 
^exécution  en  est  laissée  à  l'arbitrage  d'un  exécuteur  testamentaire.  Rej.43 
juillet  4859  .1.  P.  1860,  p.  241  ;  Devil).,  59,  4 ,  653  ;  Daller.,  59,  1,  322). 
V.  en  ce  sens,  MM.  Vazcillc,  art.  967,  n°  40  ;  Aubry  et  Rau,  t.  5,  p.  474, 
.S,  6*:;-t5fi  et  note  8  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharinp,  t.  3,  p.  35,  note  9. 
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Du  temps d'Ulpien,  une  question  analogue  était  déjà,  jugée 
pour  l'affirmative;  ce  jurisconsulte  nous  apprend  qu'un  sé- 
natus-consulte  et  des  constitutions  impériales  avaient  per- 
mis d'instituer  certains  dieux  du  paganisme  (1). 

Sous  les  empereurs  chrétiens,  il  fut  permis  d'instituer 
Jésus-Christ,  les  anges,  les  martyrs  (2). 

Heineccius  appelle  ridicule  le  sénatus-consultequi  autori- 
sait l'institution  de  quelques  dieux  païens  (5).  Mais  il  ne  fait 
pas  attention  que  ces  institutions  n'étaient  qu'allégoriques, 
et  qu'elles  avaient  pour  but  réel  de  gratifier,  dans  un  lan- 
gage figuré,  les  temples  consacrés  à  ces  divinités.  C'est  ce 
que  déclare  la  loi  fin.,  C,  Desacrosanctis  ecclesiis,  en  appro- 
priant cette  idée  au  culte  catholique. 

Sous  le  Code  Napoléon,  la  libéralité  se  soutient  à  l'aide  de 
la  même  explication  :  c'est  la  fabrique  qui  est  gratifiée;  il 
suffit  qu'elle  soit  autoriséeà  accepter,  d'après  la  loi  du  2  jan- 
vier 1817  et  l'ordonnance  du  2  avril  de  la  même  année. 

560.  A  Geci  revient  un  cas  qui  a  été  jugé  à  Turin  :  il  s'a- 
gissait d'un  individu  prêtre,  qui  avait  institué  son  âme  pour 
son  héritière  universelle.  Il  chargeait  un  exécuteur  testa- 
mentaire de  faire  vendre  ses  biens  et  d'en  convertir  le  prix 
en  célébration  de  messes,  après  le  payement  des  dettes  et 
legs.  Un  arrêt  de  la  cour  de  Turin,  du  50  janvier  4  808,  a 
déclaré  que  cette  institution  était  valable,  sauf  l'approbation 
du  gouvernement  (4). 

J'ai  vu  le  même  cas  se  présenter  à  la  cour  de  Corse.  Un 
arrêt,  dont  la  date  m'échappe,  rendu  sur  mes  conclusions 
conformes,  se  prononça  aussi  pour  la  validité.  Le  langage 


(i)  Fragm.  28,  §6. 

(2)  L.  fin.,  C,  De  sneroxanrf;*  eccles,  Pothior.  Pend.',  t.  II.  p.  196,  n°  *7. 

(3)  Instit.,  t.  II,  p.  22S. 
(4Ï  Devill.,  2.  2,  34 i. 
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mystique  du  disposant  ne  parut  pas  offrir  un  motif  suffi- 
sant pour  détruire  une  libéralité  dont  le  sens  nétait  pas 
douteux  (1). 

561.  On  a  vu  des  testateurs  faire  des  legs  à  des  animaux 
qu'ils  aimaient,  à  des  chevaux,  à  des  chiens  ;  ces  dispositions 
sont  bizarres  pour  la  forme,  mais  raisonnablesquant  au  fond. 
Ce  sont  tout  simplement  des  charges  imposées  aux  héritiers 
ou  légataires  pour  la  conservation  de  ces  animaux,  que  le 
défunt  a  voulu  traiter  avec  humanité. 

562.  Nous  n'en  disons  pas  davantage  sur  les  personnes 
incertaines. 

Passons  à  d'autres  incapacités. 

Les  étrangers  ont  été  relevés  des  incapacités  de  recevoir 
dont  ils  avaient  été  frappés  autrefois.  Nous  avons  cité  ci- 
dessus  la  loi  du  14  juillet  1819,  qui  a  introduit  cette  sage 
innovation  (2). 

565.  Par  le  droit  des  Empereurs,  la  femme,  qui  se  rema- 
riait dans  l'an  de  deuil  était  notée  d'infamie  ;  elle  était  inca- 
pable de  toute  libéralité  testamentaire  (3); 

Il  en  était  de  même  de  la  femme  qui  malversait  dans  l'an- 
née du  deuil  (A). 

Mais  en  France  la  peine  du  convoi  était  abolie,  excepté 
dans  le  parlement  de  Toulouse  (5)  ;  la  peine  de  malversation 
était  seule  observée  (6). 


(4)  Junge  Furgole,  t.  I,  p.  329,  330.  Mantica,  VIII,  t.  VI. 
(t)  N°  526.  Voy.  Furgole,  VI,  2,10. 

(3)  L.  1,  C.,  De  seçuiulis  nuptiis.  nov.  22,  ch.  22.  Pothier,  Pand.,  t.  II, 
p.  90,  n°  19.  Furgole,  VI,  2,  64. 

(4)  Nov.  39,  ch.  2. 

(5),  Furgole.  VI,  2,  67.  V.  Esfrouagr.,  t.  De  secundis  nuptiis,  c.  4  et  c. 
dernier. 

(6)  Dumoulin  sur  Paris,  §43,  n0  143.  Fenï.'-re?  sur  Paris,  art.  279,  gk>*. 
1,  nos  15  et  suiv.  M.  Merlin,  Réperl.,  v°  Deuil,  §  2, et  v°  Noces,  §  2. 
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Cette  législation  a  continué  à  être  en  vigueur  jusqu'à  la 
promulgation  du  Code  Napoléon.  Maintenant  que  la  loi  ne 
prononce  aucune  incapacité  contre  la  femme  qui  se  re- 
marie ou  qui  malverse  dans  l'an  du  deuil,  et  qu'il  n'y  a 
d'incapables  que  ceux  qui  sont  déclarés  tels,  il  s'ensuit 
que  la  loi  romaine  ne  peut  plus  être  d'aucune  considéra- 
tion (1). 

564.  Nous  avons  parlé  ci-dessus  de  la  capacité  active  des 
personnes  vouées  à  la  vie  religieuse  (2).  Disons  quelques 
mots  de  leur  capacité  passive. 

Nous  avons  vu  que  les  moines  n'étaient  pas  morts  civile- 
ment dans  le  droit  romain  et  d'après  le  droit  canonique  suivi 
dans  la  plus  grande  partie  de  l'Italie  et  dans  d'autre  pro- 
vinces d'Europe.  Nous  avons  vu  que  sous  cette  législation 
ils  pouvaient  succéder  (5).  Nul  doute,  par  conséquent,  qu'ils 
ne  pussent  recevoir  par  testament;  c'était  leur  monastère 
qui  recueillait  les  libéralités  dont  ils  étaient  l'objet.  Dans  le 
droit  français  (4),  où  l'esprit  monacal  était  moins  favorable 
et  où  l'on  tenait  que  les  religieux  étaient  morts  civilement, 
ils  étaient  incapables  de  recevoir,  comme  incapables  de  don- 
ner  ;  les  dispositions  faites  en  leur  faveur  étaient  considérées 
comme  non  écrites.  Les  monastères,  dont  ils  faisaient  partie, 
ne  recevaient  rien  de  leur  chef,  et  c'était  une  maxime  cons- 
tante que  celui  qui  entrait  en  religion  n'apportait  pas  à  son 
couvent  les  biens  qu'il  possédait  avant.  On  considérait  même 
comme  nuls  et  extorqués  les  legs  faits  par  un  novice  au  mo- 
nastère où  il  devait  entrer. 

Depuis  la  destruction  des  ordres  monastiques,  les  moines 


(1)  M.  Merlin,  loc.  cit.,  v°  Deuil,  p.  653. 
(8)  IS01  528,  529  et  530. 

(3)  Nov.  123,  ch.  44. 

(4)  Furgole,Vl,  2,  20. 
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ont  îvtoiiMt-  la  vie  civile,  et  sont  capables  de   tonte  sorte 
de  dispositions  testamentaires  ou  entre-vifs. 

La  loi  ne  voit  en  eux  que  de  simples  individus  soumis  au 
droit  commun.  Leurs  associations  sont  pleinement  libres 
aux  yeux  de  notre  droit  public;  il  n'en  saurait  résulter  au- 
cune incapacité  individuelle. 

56 5.  Il  n'en  est  pas  tout  à  fait  de  même  des  religieuses 
appartenant  à  une  congrégation  autorisée.  La  loi  du  21  mai 
1825,  sans  toutefois  les  frapper  de  mort  civile,  a  gêné,  à 
certains  égards,  leur  capacité  de  recevoir,  aussi  bien  que 
leur  capacité  de  donner.  Ainsi,  une  religieuse  ne  peut  rece- 
voir, d'une  autre  religieuse  faisant  partie  du  même  couvent, 
au  delà  du  quart  des  biens,  à  moins  que  le  don  ou  legs  n'ex- 
cède pas  10,000  fr.(l). 

566.  Peut-on  donner  en  France,  par  testament  ou  par  do- 
nation, à  un  religieux  étranger  mort  civilement  d'après  la 
législation  de  son  pays? 

«  Si,  comme  on  n'en  peut  douter  (dit  Boullenois)  (2), 
»  cette  mort  civile  est  un  état  personnel,  cet  homme,  mort  ci- 
»  vilement  dans  le  lieu  de  son  domicile,  est  mort  partout  et 
»  ne  peut  par  conséquent  succéder,  parce  qu'il  ne  saurait 
»  acquérir  en  quelque  endroit  que  ce  soit...  Cet  homme 
»  cesse  d'avoir  aucune  agnation  dans  le  monde,  elle  est  ré- 
»  servée  pour  le  ciel (5).  Ainsi,  il  suffit  de  n'êtrepoint  compté 
»  au  nombre  des  vivants,  dans  la  loi  du  domicile,  pour  ne 
»  pa6  succéder  en  quelque  endroit  que  ce  soit  (A).  » 

567. 11  y  a  des  incapacités  relatives  en  assez  grand  nombre. 


(1)  Supra.  n°  530. 

(2)  Des'ïtatuts,  t.  I,  p.  66. 

(3)  Boullenois  ne  parle  pa?  ici  du  mort  civilement  par  condamnation,  parce 
qu'il  est  de  droit  public  que  les  jugements  rendus  dans  une  souveraineté 
n'ont  pas  d'effets  dans  une  autre.  (Merlin,  Répert.,  v°  Snoceseion,  p.  223.) 

(4)  Contra,M.  Fœlix,  Traité  au  droit  international,  n°»  30  et  48. 
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La  loi  les  a  établies  en  considération  de  certains  rapports  par- 
ticuliers, qui  font  douter  de  la  spontanéité  et  de  l'honnêteté 
dé  la  libéralité.  On  peut  citer  : 

1°  Le  tuteur,  dont  s'occupe  l'art.  907  ; 

2°  Les  médecins,  chirurgiens  (art.  909); 

3°  Le  ministre  du  culte  (id.); 

4o  Les  enfants  naturels  (art.  908); 

o°  Les  témoins  instrumentales  dans  un  testament  (ar- 
ticle 975)  ; 

6°  Les  conjoints  (art.  1094  et  1098  du  C.  N.). 

Nous  traiterons  de  ces  incapacités  dans  le  commentaire  de 
ces  articles. 

568.  Faut-il  y  joindre  celle  des  concubins  entre  eux  (1)? 

Le  concubinage,  chez  les  Romains,  n'était  pas  une  union 
défendue  de  l'homme  et  de  la  femme.  Moins  solennelle  que 
le  mariage,  qui,  par  le  droit  civil,  était  environné  de  toute 
la  faveur  de  la  loi,  cette  association,  dérivée  du  droit  natu- 
rel, s'opérait  sans  formalités  par  la  seule  cohabitation,  etse 
dissolvait  de  même.  Ecoutons  Cujas  : 

«  Cancubinatus  non  est  matrimonium,  ted  imitatio  matri- 
»  monii,  aut  semimatrimonium;  nec  tamen  est  illicita.  Imo 
»  légitima  conjunctio ;  quod  nostri  ignorant  quomodo  fiât,  quia 
n  non  sunt  in  usu  hodie  concubinœ,  nisi  in  montants  quibus- 
»  dam  regionibus.  Ergo  et  concubinatus  et  matrimonium  , 
»  utraque  légitima  conjunctio  est.  Sed  hoc  maxime  concubina 
»  distat  ab  uxore  dignitate ,  seu  honestate,  vel  honore 
»  pleno  (2).  » 

Il  y  avait  plusieurs  convenances  entre  le  mariage  et  le 
concubinage.  De  même  qu'on  ne  peut  avoir  deux  femmes  à 


(1)  Supru,  n°  496. 

(2)  Respons.  Pap.,  lib.  8,  sur  la  loi  16,  §  1,  D.,  De  Ws  c/uœ  vt  indig. 
lunge  Voët,  25,  7.  Favre,  code  9,  29,  20. 
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la  fois,  de  même  on  ne  pouvait  avoir  une  épouse  légitime  et 
une  concubine,  ou  bien  deux  ou  plusieurs  concubines  (1). 

De  même  qu'on  ne  pouvait  se  marier  qu'à  douze  ans,  de 
même  le  concubinage  n'était  pas  permis  au-dessous  de  cet 
âge  (2). 

De  même  que  le  fils  était  justement  exhérédé  s'il  avait  un 
commerce  avec  la  femme  de  son  père,  de  même  il  encourait 
la  même  peine  si  ce  commerce  avait  lieu  avec  une  concu- 
bine (5). 

Mais  il  y  avait  aussi  plusieurs  différences  :  on  pouvait 
vivre  en  concubinage  avec  les  femmes  nommées  ancillœ  ;  on 
ne  pouvait  les  épouser.  La  concubine  n'avait  pas  la  dignité 
d'une  mère  de  famille;  elle  ne  participait  pas,  comme  l'é- 
pouse, aux  titres  et  honneurs  de  son  mari  (4).  On  pouvait 
donnera  la  concubine,  et  la  poursuivre  pour  vol.  Rien  de 
tout  cela  n'avait  lieu  à  l'égard  de  la  femme  légitime.  On 
voyait  beaucoup  de  questions  s'élever  entre  époux  pour  cause 
de  divorce  et  de  dot,  jamais  entreconcubins.  Enfin  les  enfants 
nés  d'une  épouse  étaient  légitimes  et  en  puissance:  in  potes- 
taies;  ceux  nés  d'une  concubine  étaient  appelés  naturels,  et 
ils  ne  participaient  pas  à  la  dignité  de  leur  père  (5). 

Pour  en  revenir  aux  libéralités  dont  nous  nous  occupons 
ici,  on  était  si  éloigné  de  proscrire  les  donations  entre  concu- 
bins qu'Ulpien  nous  apprend  qu'il  était  permis  de  donner 
entre-vifs  aux  femmes  appelées mérétrices  (6).  Combien  à  plus 
forte  raison  à  la  concubine,  qui  était  particeps  mensœ  et 
tori. 


(4)  L.  \,  CDeconeub.,  nov.  18,  c.  5;  nov.  87,  c.  12. 

(2)  L.  3,  §  ult.,  De  eonqub. 

(3)  Nov.  H5,c.3,§6. 

(4)  D.  4,  D.,  De  ritu  nupt.  L.  31,  D.  De  donnt. 

(5)  Voët,  25,  7r3. 

<«)  I..  5,  L\,  De  donnt,  Voët,  24,  15. 
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Ici  on  pourrait  se  faire  une  question  :  Pourquoi  la  dona- 
tion, qui  était  défendue  entre  mari  et  femme,  était-elle  per- 
mise entre  concubins?  Cujas  en  donne  pour  raison  l'affection 
plus  grande  des  époux  légitimes  et  la  plus  grande  faiblesse 
de  leur  volonté  (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  en  était  autrement  des  femmes  avec 
lesquelles  les  soldats  vivaient  en  mauvais  commerce  et  qu'on 
nommait  focariœ.  Elles  étaient  déclarées  indignes  de  rece- 
voir, et  les  dispositions  faites  en  leur  faveur  étaientacquises  au 
fisc  (2).  C'est  ce  qu'établit  un  rescrit  de  l'empereur  Adrien, 
afin  de  maintenir  la  discipline  dans  les  armées,  et  d'empê- 
cher que  la  solde  des  militaires  ne  fût  convertie  en  débauches 
ou  en  libéralités  pernicieuses  (5). 

Mais  il  faut  bien  se  garder  de  confondre  la  focaria  avec  la 
concubine.  Ce  qui  était  défendu  envers  l'une  était  permis  à 
l'égard  de  l'autre  (A). 

Les  empereurs  chrétiens  restreignirent,  par  la  suite,  cette 


(1)  «  Çur  autem  concubinœ  donarc  licet,  non  iixori?  Quia  scilicet  (ncc 
»  aliaratioreddi  potest  quam  quœ  adfcrturin  kg.  ult.  Cod.  Theod.,  De 
»  kg.  hœred.),  quia  quo  pknior  est  affectio  et  dignitas  conjugalis,  eo  fvit 
r>  refrenanda  magis,  alioquin  nullum  facerent  finem  donandi  invicem  et  spar- 
v  gendi  mimera,  et  ut  ait  eleganter,  veteres  arbitrait  sunt  reprimendum 
»  pot  jus,  ut  in  loco  ancipiii,  quant  incitandum  esse  mutuum  faxorem  inter 
»  maritos.»  (Cujas,  comm.  ad  lit.  Cod.,  Le  douât,  inter  vir.  et  uxor.)  Ail- 
leurs le  même  jurisconsulte  répète  la  même  chose  en  d'autres  termes  :  *  Fer 
»  leges  non  licet  tam  liberalibus  nobis  esse  in  uxoretn  quant  in  concubinam. 
»  Si  lice.ret  esse  liberalibus,  extcmplo  profusi  etprodigi  in  cas  essemus,  quia 
»  tanta  animi  propensio  hominibus  sanis  non  est  in  eoncubinam,  quœ  justes 
»  liberos  non  pariât  ;  insani  quid  agant,  non  spcctanl.  Dantur  frena  con- 
»  jugibus,  non  concubinis,  et  ut  ait  lex  ult.  Cod.  Theod.,  De  kg.  hœred., 
»  reprimendus  est  polius  quant  incitandus  conjugalis  favor.  »  (Cujas.,  Resp. 
Pap.,  lib.  4  2,  ad  leg.  31,  D.,  De  donat.) 

(2)  L.  14,  1).,  De  his  quœ  ut  ind.auf.  L.  41,  §  1,  D-,  De  test,  milit. 
Polhier,  Pand.,  t.  II,  p.  225,  n°  10,  et  p.  441,  no  3. 

(3)  Voët,  toc.  cit. 

(4)  l'othier,  Mnd.,  t.  II,  p.  441,  note  A. 
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capacité  des  concubins.  Juslinien,  par  sa  nnvello  84,  cha- 
pitre XII,  qui  fixe  le  dernier  état  de  la  jurisprudence,  dé- 
cida que  celui  qui  aurait  des  enfants  légitimes  ne  pourrait 
laisser  à  sa  concubine  et  à  ses  enfants  plus  d'un  douzième 
de  ses  biens;  mais  qu'à  défaut  de  descendance  légitime,  on 
pourrait  disposer  en  faveur  de  la  concubine  de  tout  son  avoir, 
sauf  la  légitime  des  ascendants  (1). 

L'empereur  Léon  défendit  absolument  le  Concubinage 
par  sa  novelle  91  ;  mais  cette  loi  ne  fut  exécutée  que  dans 
l'empire  d'Orient,  En  effet,  le  concubinage  continua  d'être 
autorisé  chez  les  Lombards  et  les  Germains. 

569.  En  France,  le  concubinage  est  depuis  longtemps  re- 
gardé comme  une  débauche  contraire  à  la  pureté  de  la  reli- 
gion et  des  bonnes  mœurs,  et  dans  notre  ancien  droit,  l'in- 
capacité de  lafocarià  était  étendue  à  toutes  lesconcubines(2). 
Les  donations  que  les  concubinaires  se  faisaient  entre  eux, 
soit  par  testament.,  soif  entre-vifs,  étaient  considérées  comme 
lefruit  de  la  captation,  comme  la  récompense  de  passions 
honteuses,  et  la  loi  ne  leur  donnait  pas  l'appui  de  son  auto- 
rité. Donation  en  mariage  ni  concubin  a (je  ne  vaut,  disait  Loi- 
sel  (5).  Il  était  seulement  permis  de  faire  à  une  concubine  des 
legs  d'aliments  (iu  Cette  législation  a  été  en  vigueur  même 
sous  les  lois  du  17  nivôse  an  n,  et  du  4  germinal  an  vm. 
C'est  ce  qu'enseigne  M.  Merlin  (o),  et  M.  Grenier  est  d'accord- 
avec  lui  sur  ce  point  (6). 

Mais  le  Code  Napoléon  n'a  pas  répété  ces  dispositions  pro- 


(\)  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  284.  n°  82,  et  t.  III  p.  38,  n°  35. 

(2)  L'ordonnance  de  1629  en  portait  même  la  disposition  formelle. 

(3)  4,2,25. 

(4)  Furgole,  VI,  2,  85.  Henrys,  5,  2,  12.  Charondas,  7,  498.  Anjou,  342; 
Maine,  354  ;  Tours,  296,  etc.,  etc.  Merlin,  ^Hiesl.  de  droit,  v°  Cowubinage 

(5)  Loc.  cit. 

(6)  T.  I,  p.  669,  670,  671 . 
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hibitives,  et  de  son  silence  il  résulte  qu'il  n'a  pas  voulu  les 
consacrer  en  principe.  On  doit  même  remarquer  que  le  pro- 
jet du  Code  Napoléon  portait  un  article  qui  interdisait  les 
dons  entre  concubins,  et  que  cet  article  n'a  pas  reparu  dans 
la  rédaction  définitive. 

On  pourra  demander  pourquoi  le  Gode  Napoléon  a  fermé 
Tes  yeux  sur  les  effets  de  la  passion  immorale  qui  porte  deux 
personnes  de  sexes  différents  au  concubinage,  lui  qui  s'est 
défié  de  l'amour  conjugal,  c'est-à-dire  de  cet  amour  épuré 
par  la  religion  et  par  les  lois,  au  point  de  défendre  les  dona- 
tions irrévocables  entre  époux;  lui  qui  a  si  justement  re- 
douté l'empire  du  tuteur  sur  son  pupille  ;  lui  enfin  qui.  tou- 
jours en  garde  même  contre  les  professions  les  plus  hono- 
rées dans  la  société,  a  mis  le  malade  à  l'abri  des  séductions 
de  son  médecin,  et  le  pénitent  à  l'abri  de  celles  de  son  con- 
fesseur ? 

Mais  il  faut  répondre  que  le  Code  Napoléon  a  voulu  pré- 
venir des  perquisitions  qui  pourraient  être  injustes,  odieu- 
ses, ou  tout  au  moins  scandaleuses  ;  il  a  voulu  tarir  une 
source  d'accusations  empoisonnées  contre  celui  que  la  tombe 
couvre  de  sa  protection,  ou  contre  celle  que  la  cupidité  veut 
dépouiller  de  libéralités  méritées.  Il  y  a  d'ailleurs  des  cas 
où  la  réparation  du  mal  est  plus  dangereuse  que  le  mal  lui- 
même.  Il  eût  été  périlleux  de  troubler  la  cendre  des  morts 
en  fouillant  dans  les  secrètes  intimités  deleiir  vie,  ou  en  aili- 
chantau  grand  jour^les  misères  de  leur  conduite. 

570.  Je  n'ignore  pas  que  quelques  arrêts,  inspirés  par  un 
stoïcisme  exagéré,  ont  rétabli,  de  leur  autorité  privée,  la 
maxime  de  l'ancien  droit  français  :  Don  de  concubin  à  con- 
cubine ne  vaut(i);  mais  ces  arrêts,  en  petit  nombre,  du  reste, 


(\)  Besançon,  25  mars  1808  (Dalloz,  '6,  245).  Grenoble,  1*7  janv.  4812 
(Dalloz,  5,246).  Bruxelles,  «9  fév.  1823  (Dalloz,  5,  2G6).  V.  aussi  MM.  Del- 
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ne  doivent  pas  être  suivis.  La  majorité  des  cours  et  des  au- 
teurs s'est  prononcée  en  faveur  de  l'opinion  que  nous  sou- 
tenons (1);  et  cela,  lors  même  que  la  succession  serait  opu- 
lente (2)  ou  que  le  concubinage  serait  compliqué  de  la  cir- 
constance d'adultère  (3).  Il  faut  ensevelir  dans  la  tombe  [ces 
écarts  que  la  publicité  aggrave,  et  l'on  ne  doit  pas,  par  inté- 
rêt, faire  la  guerre  à  la  mémoire  du  défunt. 

571.  Il  va  sans  dire  cependant  que,  si  le  don  avait  été 
arraché  par  unecaptation  frauduleuse,  il  serait  nul. 

o72.Nous  venons  dedireque,  lorsmème  que  leconcubinage 
prendrait  le  caractère  de  l'adultère,  cette  circonstance  ne 
rendrait  pas  la  donation  nulle. 

Par  le  droit  romain  il  n'en  était  pas  ainsi  :  les  adultères  ne 
pouvaient  se  faire  entré  eux  ni  don  ni  legs  (4).  Les  lois  ne  vou- 
laient même  pas  que  les  enfanls,  qui  provenaient  de  ces 
unions  coupables,  pussent  recevoir  des  aliments  de  leur 
père  (o). 

Dans  l'ancienne  jurisprudence,  cette  rigueur  était  admise. 


vincourt,  t  II,  p.  509;  Bedcl,  De  V Adultère;  Delpoch,  Bec.  deïAcad.  delégisl. 
4e  Toulouse,  t.  VII,  p.  2T9  et  suiv. 

(4)  M.  Merlin,  Report.,  t.  XIV,  v°  Concubinage.  Touiller,  5,  719.  Devill., 
o,  1,  226.  Junge  MM.  Paul  Pont,  Revue  critique,  t.  I.  p.  589;  Coin-Delisle, 
art.  942,  n°  6;  Demante,  t.  IV,  p.  62;  Saintespès-Lcscot,  t.  I,  n»  469; 
Massé  et  Vergé  sur  Zacharia-,  t.  3,  §  44  8,  note  6.;  AubryetRau,  t.  V,  §649 
et  note  40  ;  Bonnet,  Disp.  p.  cont.  de  mat.  et  ent.  ép.,  t.  111,  n°  889 et  suiv. 
Dict.  du  notariat,  4'  édit.  v«  Donation,  n°8  436  cl  suiv.  —  V. aussi  Agen, 
1  mai  1851  (Devill.,  S4 ,  2,  273).  Req.  56  n.ars  4?60  (Devill.,  60,  I,  32; 
O-alloz,  60,  4,  255.  Pal.  4864,  p.  238). 

(2).  Rouen,  8  janv.  4827. 

(3)  Montpellier,  23  mars  1824;Paiis,  17  juillet  4826  (Dallos,  28,  2,245). 
M.  Merlin.  Répert.,  v°  Adultère. 

(4)  L.  13,  D.,  De  his  quœ  ui  indig.,  cl  le  Ccde,  lu  ineeitis  et  inut. 
script,  t'oihier.  Pand.,  t.  II.  p.  444,  no  2. 

(5)  Ricard,  part.  1,  u^  399  el  suiv. 
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On  croyait  fortifier  la  pureté  des  mœurs  chrétiennes  par 
l'honnêteté  civile. 

Mais  le  Code  a  craint  d'entrer  dans  cette  voie  par  les  rai- 
sons que  nous  avons  dites  :  il  a  redouté  les  scandales,  les 
discordes  intestines,  les  hontes  de  famille,  et  il  jette  un  voile 
impénétrable  sur  ces  faiblesses  ou  ces  turpitudes. 

575.  Parmi  les  causes  qui  rendent  incapables  de  recueil- 
lir, il  faut  compter  l'indignité  (1). 

Les  Romains  mettent  une  grande  différence  entre  l'indi- 
gne et  l'incapable.  L'indigne,  en  effet,  était  capable  de  re- 
cueillir; seulement,  il  ne  pouvait  pas  retenir,  car  le  fisc  lui 
était  subrogé;  au  lieu  que  l'incapable  ne  pouvait  pas  recueil- 
lir ;  en  sorte  que  la  disposition  au  profit  de  l'indigne  valai  t  en 
elle-même;  l'indigne  était  seulement  déclaré  déchu  (2). 

Cette  distinction  avait  des  conséquences  importantes.  La 
principale  'était  que  l'institution  au  profit  d'un  incapable 
faisait  crouler  le  testament,  au  lieu  que  l'institution  relative 
à  un  indigne  le  laissait  subsister  dans  toute  sa  force  (5).  De 
même,  un  premier  testament  valable  et  parfait  était  révoqué 
de  plein  droit  par  un  testament  où  un  indigne  était  institué; 
au  contraire,  le  testament  postérieur  fait  au  profit  d'un  inca- 
pable ne  révoquait  pas  le  premier  (4);  ce  premier  testament 
valait,  si  ce  n'est  que  l'héritier,  n'ayant  pas  pour  lui  suprr- 
mum  defuncti  judicium,  était  privé,  comme  indigne,  du  bé- 
néfice de  l'institution;  quant  aux  legs,  ils  étaient  dus  (5). 

(\)  Supra,  n°  < 80. 

(2)  Cujas  reproche  vivement  à  Accurse d'avoir  confondu  l'indignité  avec  l'in- 
capacité, et  finit  par  dire  •.  «  Quœ  relmquuntw  incapacibus  jpro  i,0n  tcnptis 
»  habentur,  non  quœ  reHnquùntur  indignis.  îndigni  posant  capcre,  sed  non 
»  retlwre.  »  (Quœst.  Pap.,  lib.  16,  12,  D.,  Deis  quœ  ut  ind.  ouf.) 

(3)  Furgole,  VI,  3,  19. 

(4)  L.  12,  D.,  De  his  quœ  ut  indig.  Furgole,  VJ,  3,  19. 

(5)  Pothier,  Vand.,  t.  If,  p.  445.  n"  2.  Fugole,  VI,  3,  23.  M.  .Merlin, 
Report.,  vo  Révocation  de  testament. 

I.  55 
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Dans  le  droit  coutumier,  celte  différence  entre  l'incapacité 
et  L'indignité  était  loin  d'avoir  la  même  importance. 'Comme 
l'institution  d'héritier  n'y  était  pas  requise,  on  n'avait  pas  à 
discuter  sur  les  caractères  de  l'indignité  et  de  l'incapacité, 
et  sur  leur  influence  plus  ou  moins  irritante  sur  cette  solen- 
nité du  testament. 

Néanmoins,  et  quoi  qu'en  ait  dit  Ricard,  si  souvent  fautif 
dans  ses  jugements,  on  ne  confondait  pas  absolument  les  in- 
dignes et  les  incapables  (1 1,  et  il  restait  quelque  chose  de  la 
différence  entre  ne  pas  recueillir  et  ne  pas  retenir. 

Il  en  est  de  même  sous  le  Code  Napoléon,  et  la  logique 
judiciaire  veut  qu'on  n'assimile  pas  celui  qui  n'a  pas  les 
conditions  pour  recevoir  avec  celui  qui,  ayant  ces  conditions, 
est  jugé  indigne  de  garder  (2). 

574.  Les  causes  d'indignité,  si  nombreuses  dans  l'ancien 
droit,  ont  été  singulièrement  restreintes  par  le  Code  actuel. 
L'article  727  les  réduit  à  trois  : 

1°  Condamnation  pour  avoir  donné  la  mort  au  défunt; 
2°  accusation  capitale  contre  le  même,  jugée  calomnieuse; 
3°  défaut  de  dénonciation  du  meurtre  du  disposant.  Quel- 
ques observations  sont  nécessaires  sur  chacun  de  ces  points. 

575.  Celui  qui  procure  la  mort  du  testateur,  n'est  indigne 
de  sa  succession  qu'autant  qu'il  l'a  tué  hors  le  cas  de  défense 
légitime.  Bartole  avait  soutenu  que  l'homicide,  dans  un  cas 
permis,  n'était  pas  un  motif  d'indignité;  mais  Furgole  et 
Lebrun  l'avaient  combattu.  Furgole  (5)  se  fondait  principale- 
ment sur  la  loi  1 ,  D. ,  De  hisquœ  ut  indig.  au  fer.,  qui  prononce 
l'indignité  pour  un  fait  récompensé  par  la  loi,  mais  qui  por- 
tait préjudice  à  la  mémoire  du  défunt  (4).  Mais  le  Code  Na- 

(1)  Lebrun,  Success.,  3,  9.  o.  Furgole,  VI,  3.  6. 

(2)  M.  Toullier,  t.  4,  no 90. 

(3)  Test.,  loc.  cit.,  ch.  6,  scct.  3,  n°  49. 
(4    Pothier,  Pand.,  i.  II,  p.  442,  n°  6. 
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poléon  ne  laisse  plus  matière  à  discussion  sur  ce  point  ;  il 
exige  qu'il  y  ait  condamnation,  et  l'on  ne  peut  condamner 
celui  qui  donne  la  mort  à  autrui  dans  le  cas  de  légitime  dé- 
fense (1).  L'avis  de  Bartole  se  trouve  donc  sanctionné.  Du 
reste,  la  prescription  acquise  par  le  meurtrier  contre  la  con- 
damnation, ne  le  relèverait  pas  de  son  indignité;  de  là  cet 
adage  :  La  peine  se  prescrit  et  non  /"  indignité. (2). 

576.  La  dénonciation  contre  le  défunt  doit  avoir  deux 
caractères  pour  faire  encourir  l'indignité  :  il  faut  qu'elle  soit 
capitale,  et  de  plus  qu'elle  soit  jugée  calomnieuse.  Par  le 
mot  capitale,  il  est  clair  que  le  législateur  n'a  entendu  parler 
que  d'une  accusation  pouvant  entraîner  peine  de  mort  natu- 
relle ou  de  celle  qui  pouvait  entraîner  jadis  la  mort  civile. 
Les  autres  accusations  ne  sont  pas  capitales;  elles  n'ont 
point  pour  but  de  faire  perdre  la  liberté  naturelle  et  les 
avantages  du  droit  de  cité;  car  les  peines  qui  pourraient  en 
résulter,  ne  faisant  que  restreindre  certaines  capacités  ac- 
cessoires, elles  n'opèrent  point  de  changement  d'état,  capitis 
dimimitionem  (5). 

577.  D'après  le  droit  romain,  l'héritier  était  obligé  de 
venger  la  mort  violente  du  défunt.  Par  un  sentiment  de  pu- 
deur, on  ne  permettait  pas  que  celui  qui  recueillait  les  ri- 
chesses du  décédé,  s'occupât  d'un  sordide  intérêt  avant 
d'avoir  fait  poursuivre  ses  meurtriers;  et  l'on  dépouillait, 
comme  indigne,  celui  qui  faisait  acte  d'héritier  avant  d'avoir 
satisfait  à  ce  soin  pieux  (4).  Cependant  les  héritiers  mineurs 
n'étaient  pas  astreints  à  cette  loi  (5). 

H)  Vid.  etiam,  Voët,  Ad  P  and.  (De  his  quœ  vt  indig.,  n°  7). 

(2)  Lebrun,  3,9,  H.  Furgole,VI,  3,  89.  M.  Merlin,  Répert.,  \°  lndtqne. 
M.  Toullier,  t.  4,  no  4  08. 

(3)  Heineccius,  Instit.,  t.I,  p.  222,  223,  225.  M.  Toullier,  t.  4,  n«  109. 

(4)  Voyez  le  Digeste  au  titre  De  S.  C.  Sitoman»  et  Clmdiano,   Pothiei 
Pand.,i.  lî,  p.  261.  n"  42. 

(5;  L.  6,]).,Quo>ut  indiij.  Pothicr.  fec.  nti 
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La  jurisprudence  avait  dispensé  le  père  de  poursuivre  son 
fils  meurtrier  du  défunt,  et  réciproquement;  le  mari  de 
poursuivre  sa  femme,  et  réciproquement;  et  le  frère  de 
poursuivre  son  frère.  On  ne  pouvait  pas  exiger  que  des  pa- 
rents si  chers,  si  étroitement  unis  par  les  liens  du  sang,  ap- 
pelassent, sur  la  tète  les  uns  des  autres,  la  vengeance  de  la 
loi  et  des  accusations  toujours  odieuses.  Le  Gode  Napoléon 
a  adopté  sur  cette  matière  les  idées  morales  du  droit  romain. 
Mais  il  n'est  plus  nécessaire  que  l'héritier  intervienne  ou 
poursuive  lui-même  le  meurtrier.  Cela  pouvait  être  indis- 
pensable à  Rome,  où  la  vindicte  publique  n'appartenait  qu'à 
chaque  citoyen  individuellement;  en  France,  où  un  magistrat 
est  spécialement  chargé  de  la  poursuite  des  crimes  et  délits, 
il  suffit  que  l'héritier  dénonce  au  ministère  public  ou  au 
juge  d'instruction  l'homicide  commis  sur  le  disposant.  C'est 
ce  qui  résulte  explicitement,  d'ailleurs,  du  mot  dénoncer, 
dont  se  sert  l'art.  727. 

D'après  l'art.  728,  on  ne  peut  opposer  le  défaut  de  dénon- 
ciation aux  ascendants  et  descendants  du  meurtrier,  ni  à  ses 
alliés  au  même  degré,  ni  à  son  époux  ou  à  son  épouse,  nia  ses 
frères  et  sœurs,  ni  à  ses  oncles  et  tantes,  ni  à  ses  neveux  et 
nièces. 

578.  La  loi  emploie  dans  les  deux  art.  727  et  728  les 
mots  meurtre  et  meurtrier,  qui  sont  essentiels  parce  qu'ils 
prouvent  qu'on  ne  doit  dénoncer  l'homicide  qu'autant  qu'il 
prend  un  caractère  volontaire,  et  qu'ainsi  il  n'y  a  pas  néces- 
sité de  déférer  à  la  justice  l'homicide  purement  involontaire 
qui  a  fait  périr  le  défunt. 

Si  le  ministère  public  a  commencé  des  poursuites  sur  le 
cri  public,  et  avant  la  dénonciation  des  héritiers,  ces  der- 
niers, qui  voient  la  justice  saisie  et  agissante,  sont-ils  néces- 
sairement obligés  de  dénoncer  le  meurtre?  Nous  serions  en- 
clins à  opiner  pour  lu  négative.  Dans  l'ancienne  jurispru- 
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dence(l),  on  ne  faisait  aucun  reproche  du  silence  à  l'héritier 
testamentaire,  lorsqu'il  avait  été  prévenu  par  un  héritier 
légitime,  et  qu'il  n'avait  pas  été  sommé  d'intervenir.  C'était 
sans  doute  parce  que,  le  crime  qui  avait  privé  le  disposant 
de  la  vie  n'étant  pas  enseveli  dans  l'oubli,  le  but  de  la  loi 
était  rempli.  Il  semble  qu'il  doit  en  être  de  même  lorsque  le 
ministère  public  a  pris  l'initiative.  A  quoi  bon  une  dénon- 
ciation désormais  inutile,  puisque  celle  du  procureur  impé- 
rial a  mis  la  justice  en  éveil?  La  dénonciation,  qui  sert  ordi- 
nairement de  fondement  à  l'instruction,  n'est- elle  pas  sans 
objet  lorsque  l'instruction  est  déjà  commencée?  Et  comme 
la  loi  ne  peut  pas  être  censée  avoir  voulu  quelque  chose 
d'inutile,  il  faut  croire  qu'elle  n'a  pas  entendu  frapper  d'in- 
dignité les  héritiers  qui ,  voyant  les  diligences  actives  du 
ministère  public,. s'en  sont  reposés  sur  ce  vengeur  de  la 
société. 

579.  Les  enfants  de  l'indigne  venant  à  la  succession  du 
défunt  par  représentation  de  cet  indigne,  sont  indignes 
comme  lui  (art.  750).  Nam  ex  radiée  infecta  fructus  nonpro- 
ducitur,  comme  dit  Peregrinus  dans  une  autre  matière.  Mais 
lorsqu'ils  viennent  de  leur  chef,  et  sans  le  secours  de  la 
représentation ,  ils  ne  sont  pas  exclus  pour  la  faute  de  leur 
père  ;  car  les  crimes  sont  personnels  :  Peccata  igitur  suos  te- 
neant  auctores  (2). 

Ainsi,  si  dans  le  testament  du  défunt  il  y  a  un  legs  pour 
le  fils  de  son  assassin,  ce  fils  en  profitera;  car  il  prend  ce 
legs  jure  proprio  et  non  par  le  secours  du  droit  qu'il  pour- 
rait puiser  dans  la  personne  de  son  père. 

Telle  était  aussi  l'opinion  la  plus  accréditée  dans  l'an- 
cienne jurisprudence  (3). 

(<)  M.  Merlin,  Képert.,  v's  Indignité  et  Testament,  p.  688,  col.  injntnr. 

(2)  L.  22,  C,  De  pénis. 

(3)  Furgole,  VI,  3,  61  etsuiv.  Voyez  Louet,  lettre  S,  somm.  20. 
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580.  Celui  qui  serait  indigne  de  succéder  immédiatement, 
est-il  aussi  indigne  de  succéder  médiatement  par  le  moyen 
d'un  tiers? 

Par  exemple,  Titius  institue  héritier  universel  Seïus;  ce 
dernier  a  un  fils  qui  porte  contre  Titius  une  accusation  ca- 
pitale jugée  calomnieuse.  Après  la'mort  du  testateur,  Seïus 
recueille  son  hérédité.  On  demande  si  son  fils  pourra  la  re- 
cueillir après  lui,  quoique  ce  fils  ait  encouru  la  peine  d'in- 
dignité. 

Cette  question  a  partagé  deux  grandes  lumières  du  droit, 
Bartole  en  Italie,  Cujas  en  France.  Bartole  pose  comme  règle 
générale  que  l'indigne  ne  peut  pas  succéder  médiatement,  et 
il  se  fonde  sur  la  loi  9,  D.,  De  jure  fisci.  Mais  Cujas,  en 
s'appuyant  sur  les  lois  5,  §  7,  et  7,  De  his  quœ  ut  incl.  aufe- 
runtur  (f),  tient  pour  maxime  que  l'indigne  peut  succéder 
médiatement,  parce  que,  comme  le  dit  formellement  la 
même  loi  7,  non  principalitrr  in  hœreditatem  sueeedit.  Cujas 
cherche  à  concilier  ces  deux  lois  avec  la  loi  9,  D.,  De  jure 
fisci,  en  altérant  le  texte  de  cette  dernière,  et  en  substituant 
un  mot. à  un  autre  (2  . 

Furgole,  peu  satisfait  de  cette  manière  de  corriger  arbi- 
trairement la  lettre  de  la  loi,  essaye  de  mettre  d'accord 
les  différents  avis,  en  disant  que,  lorsqu'il  s'agit  de  crime 
atroce,  l'indigne  ne  peut  pas  succéder  médiatement;  mais 
que  les  lois  l'admettent  par  le  moyen  d'un  tiers,  lorsqu'il  ne 
s'agit  pas  d'un  crime  atroce.  En  effet,  dit-il,  dans  les  lois 
5  et  7  il  ne  s'agit  que  d'avoir  impugné  de  faux  le  testa- 
ment (3). 

Quoi  qu'il  en  soit  de  ces  diverses  conciliations,  dont  on  ne 

(1)  Pothier,  Pand.,t.  Il,  p.  444  et  447. 

(2)  %ptpb$ewat.  24.  Cujas  paraîi  avoir  abandonné  cette  correction  dans 
son  comm.  du  Digeste,  De  jure  fisci,  1,  9. 

(3)  VI,  3,  84. 
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peut  se  dissimuler  qu'aucune  ne  satisfait  pleinement  l'esprit, 
comme  les  lois  romaines  n'ont  d'autorité  sur  nous  qu'en 
tant  qu'elles  sont  conformes  à  la  raison,  nous  croyons  qu'il 
faut,  dans  le  silence  du  Code,  s'attacher  à  la  décision  des 
lois  5,  §  7,  et  7,  ci-dessus  citées,  indépendamment  de  tout  ce 
que  pourrait  dire  la  loi  9,  D.,  De  jure  fisci.  En  effet,  le  tiers, 
qui  se  trouve  placé  entre  l'indigne  et  le  défunt,  empêche 
qu'il  n'y  ait  aucun  rapport  successif  entre  l'un  et  l'autre. 
L'indigne  ne  succède  pas  au  défunt;  il  succède  à  l'intermé- 
diaire qui  a  acquis  les  biens,  qui  se  les  est  faits  propres,  et  qui 
les  lui  transmet  comme  siens.  On  ne  peut  donc  lui  faire  un 
reproche  d'indignité  pour  une  succession  à  laquelle  il  n'est 
pas  appelé,  et  le  déclarer  indigne  sans  que  cependant  il  ait 
rien  fait  pour  encourir  ce  reproche  vis-à-vis  de  celui  qui  lui 
fait  passer  sa  succession,  ce  serait  étendre  les  incapacités, 
et  aller  contre  le  texte  même  de  l'art.  902  (1). 

581 .  Tous  les  vices  d'indignité,  que  nous  venons  d'énumé- 
rer,  sont  passés  en  revue  par  le  Code  Napoléon,  sous  le  titre 
Des  suecessionst  et  l'on  pourra  peut-être  dire  qu'ilsne  doivent 
pas  être  appliqués  aux  successions  testamentaires.  Mais  ce 
doute  ne  serait  pas  fondé  :  là  où  il  y  a  parité  de  raison,  il  doit 
y  avoir  aussi  parité  de  décision.  M.  Merlin  (2)  pense  que  l'ar- 
ticle 727  embrasse  tant  le  successeur  légitime  que  l'héritier 
institué  et  le  légataire.  Voët avait  prouvé  sous  l'ancienne  lé- 
gislation que  tel  était  aussi  l'esprit  du  droit  romain  (5). 

582.  Quant  à  l'indignité  en  matière  de  donation  entre- 
vifs, il  faut  voir  les  art.  955,  954-  et  955;  c'est  là  surtout 
que  se  révèle  la  différence  entre  l'indignité  et  l'incapacité. 

(1)  Voy.  Mornac  sur  la  loi  ult.,  D.,  De  calumniat.  Henrys,  t.  III,  liv.  6, 
q.  20.  Brodeau  sur  Louet,  lettre  S,  somm.  20,  nos  6,  7,  8.  Journal  des 
Audiences,  t.  1, 1.  5,  ch.  22. 

(2)  Répert.,  vQ  Indignité. 

(3)  Ad  P<wd.,  t.  Tir  his  r/vn>  vt  indig.,  n<>  6. 
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Article  903. 

Le  mineur  âgé  de  moins  de  seize  ans  ne  pourra 
aucunement  disposer,  sauf  ce  qui  est  réglé  au  chapitre 
IX  du  présent  titre. 

Article  904. 

Le  mineur  parvenu  à  l'âge  de  seize  ans  ne  pourra 
disposer  que  par  testament,  et  jusqu'à  concurrence 
seulement  de  la  moitié  des  biens  dont  la  loi  per- 
met au  majeur  de  disposer. 

SOMMAIRE. 

583.  De  l'âge  auquel  il  était  permis  de  tester  en  droit  romain. 

584.  Diversités  sur  ce  point  en  pays  coutumier. 
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de  donation  faite  par  le  mineur  qui  se  marie. 

586.  Dans  l'ancien  droit,  les  mineurs  ne  pouvaient  pas,  en  règle  gé- 

nérale, faire  de  donations  entre-vifs.] — Exception  de  la  cou- 
tume de  Paris  en  faveur  du  mineur  émancipé. 

587.  Sous  le  Code,  les  mineurs  sont  frappés  à  cet  égard  d'une  incapa- 

cité absolue,  même  pendant  le  mariage. 

588.  Sage  précaution  de  la  loi,  qui  ne  permet  au  mineur  de  16  ans 

de    disposer    par  testament   que  de  la  moitié   disponible  de 
ses  biens. 

589.  Est-il  nécessaire  que  le  mineur  ait,  en  ce  cas,  révolu  sa  16e  an- 

née? 

590.  L'émancipation  ne  cbange  rien  à  la  prescription  de  l'art.  904. 

591.  Quel  serait  le  sort  d'une  disposition  testamentaire  faite  par  un 

mineur  de   16  ans,  et  qui  dépasserait  la  quotité  dont  il  lui 
était  permis  de  disposer  au  moment  du  testament? 
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COMMENTAIRE. 

585.  Comme  il  faut  pour  tester  une  certaine  maturité  de 
jugement,  les  lois  ont  dû  s'occuper  de  déterminer  l'âge  où 
l'homme  est  censé  avoir  acquis  le  degré  de  raison  néces- 
saire  pour  dicter  ses  dernières  volontés. 

Ainsi  dans  le  droit  romain,  l'impubère  ne  pouvait  pas 
tester  ob  defectum  consilii  (\).  Mais,  lorsqu'il  avait  atteint 
l'âge  de  puberté  fixé  à  14  ans  accomplis  pour  l'homme  et  à 
12  ans  accomplis  pour  la  femme,  il  avait  la  faculté  de 
faire  un  testament  (2).  A  cet  âge,  le  mineur  sortait  de  tu- 
telle ;  il  n'avait  plus  qu'un  curateur  et  ce  curateur  ne  pou- 
vait pas  lui  être  donné  malgré  lui  (5).  Son  testament  était 
valable  sans  l'assistance  du  curateur,  même  lorsqu'il  en 
avait  un;  le  droit  de  révoquer  plus  tard  le  testament,  fait 
dans  un  âge  si  peu  avancé,  paraissait  un  remède  contre 
l'abus  d'une  si  grande  concession  (4). 

584.  L'âge,  où  il  était  permis  de  tester  dans  le  droit  cou- 
tumier,  variait  beaucoup.  Il  était,  suivant  les  localités,  dé- 
terminé à  15,  16,  17,  18,  20  ou  25  ans.  Beaucoup  de  cou- 
tumes gardaient  un  siience  absolu  à  cet  égard,  et  c'était  une 
question  fort  controversée  que  de  savoir  si,  dans  ce  silence, 
il  fallait  suivre  le  droit  romain  ou  la  coutume  de  Paris.  Plu- 
sieurs arrêts  jugèrent  d'abord  qu'on  devait  recourir  au  droit 
écrit.  Mais  cette  jurisprudence  fut  changée  par  la  suite  :  il 
fut  décidé  que  la  préférence  appartenait  à  la  coutume  de 
Paris  ;  car  déjà  l'empire  de  la  capitale  étendait  son  influen- 

(1)  Instit. ,  t.  Quibus  non  est  permiss.,  §  i . 

(2)  L.  5,  D.,  Qui  test,  facere  poss . ,  1 .  4.,  C.,eod.  Caïus,  1  comm.  496. 
Furgole,  t.  I,  IV,  i,  4. 

(3)  Instit.  De  curât.,  §2. 

(4)  Furgole,  îoc.  cit.,  n°  5,  Hiliiger  sur  Donectu,  VI,  5,  note  45. 
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ce,  et  la  centralisation  se  préparait  (1).  D'après  son  art.  295, 
pour  tester  des  meubles,  acquêts  et  conquêls  immeubles,  il 
fallait  avoir  20  ans  accomplis;  pour  tester  du  quint  des  pro- 
pres, il  fallait  avoir  25  ans  accomplis. 

585.  Le  Code  Napoléon  a  fait  cesser  toutes  ces  diversités, 
Le  mineur  au-dessous  de  seize  ans. ne  peut  nullement  don- 
ner par  testament  ;  il  est,  à  cet  égard,  frappé  d'une  incapa- 
cité aussi  radicale  que  le  furieux  et  l'imbécile  en  état  d'in- 
terdiction, sauf  ce  qui  est  réservé  au  chapitre  9,  art.  4095, 
relativement  aux  donations  faites  par  le  mineur  qui  se  ma- 
rie (2).  On  pensera  que  c'est  avec  raison  que  le  Code  Napo- 
léon a  porté  l'âge  où  il  est  permis  de  tester  à  une  époque 
plus  reculée  que  le  droit  romain.  In  enfant  de  46  ans  a,  en 
effet,  bien  peu  de  maturité  pour  ordonner  de  ses  biens  et 
pour  se  faire  des  héritiers  autres  que  ceux  que  le  sang  et  la 
loi  lui  avaient  destinés. 

586.  Pour  ce  qui  regarde  la  donation  entre-vifs,  les  mi- 
neurs, dans  la  règle  générale,  ne  pouvaient  pas  en  faire 
d'après  l'ancien  droit;  car  ayant  le  bénéfice  de  restitution 
lorsqu'ils  éprouvaient  quelque  préjudice,  et  toute  donation 
étant  une  perte  pour  celui  qui  donne  (3) ,  il  s'ensuit  que  ce 

(1)  Furgole,  IV,  2,  203  et  suiv.  Coquille.  iiUfft.  au  dmit  frun<ais,  ch. 
des  Test.  Argou,  t.  I.  p.  292. 

(î)  La  femme  peut  se  mariera  1b  ans  révolus,  l'homme  à  18  ans  révolus; 
art.  144  C.  Nap. 

(3)  Donare  estperdere,  dit  Cujas  (comm.  sur  le  titre  du  Code  Justinien 
Dr  douât .).  —  Les  philosophes  disent,  au  contraire,  qu'on  gagne  en  donnant, 
et  Titus  croyait  avoir  perdu  sa  journée  s'il  ne  l'avait  marquée  par  un  bienfait. 
Mais,  dit  d'Argentrée  sur  la  coutume  de  Bretagne,  titre  Des  donations  :  «  Le 
»  jurisconsulte  ne  doit  pas  toujours  voir  les  choses  du  même  œil  que  le  phi- 
»  iosophe.  »  Ce  n'est  pas  assurément  que  la  législation  et  la  jurisprudence 
ne  doivent  toujours  étra  accompagnées  du  flambeau  de  la  philosophie;  mais 
lorsque  les  moralistes  ont  ainsi  parlé,  ils  avaient  pour  but  d'étouffer  l'égoïsme 
et  l'ingratitude  dans  le  cœur  de  l'homme  ;  les  jurisconsultes,  au  contraire, 
ont  voulu  le  prémunir  contre  de  toiles  prodigalités,    et  c'est  pour  qu'on  ne 
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genre  de  libéralité  devenait  illusoire  entre  leurs  mains.  Il 
était  donc  de  règle  que  le  mineur  ne  pouvait  pas  donner. 

Le  mineur  émancipé  se  trouvait  dans  le  même  cas.  Car 
l'émancipation  ne  faisait  que  rendre  l'administration  ;  elle 
ne  faisait  par  perdre  du  reste  le  droit  de  restitution  en  en- 
tier. Et  comme  la  donation  est  un  acte  hors  de  l'administra- 
tion, l'émancipé  ne  pouvait  en  être  capable  :  <«  quia  donatio, 
»  dit  Cujas,  non  perd  net  ad  administrationem  rerum  suarum, 
»  sed  ad  amissionem —  donatio  nunquam  fuit  permissa  mi- 
»  nori ,  sive  obtinuisset  veniam  œtatis ,  sive  non  (1).  » 

La  coutume  de  Paris  faisait  seule  exception  à  cette  règle. 
Il  était  permis  au  mineur  émancipé  de  donner  ses  meubles 
quand  il  avait  20  ans  accomplis  ($), 

587,  Depuis  le  Code  Napoléon,  les  mineurs  sont,  dans 
toute  la  France,  incapables  de  faire  des  donations;  car  ils 
peuvent  bien  faire  leur  condition  meilleure,  mais  la  loi  ne 
leur  permet  pas  de  la  rendre  plus  mauvaise  (5).  La  donation 
n'est  pas  comme  le  testament,  qui  peut  être  révoqué  ;  elle 
n'est  pas  sujette  à  repentir  ;  elle  lie  irrévocablement,  elle 
dessaisit  :  elle  ne  se  fait  pas  sans  le  concours  du  donataire 
qui  doit  accepter. 

Lors  même  que  le  mineur  serait  marié,  il  ne  pourrait  don- 
ner entre-vifs,  même  à  son  époux  (4). 

Vainement  dira-t-on  que  les  donations  entre  époux  ne  sont 
pas  des  donations  proprement  dites,  et  qu'à  cause  de  leur  ré- 


donnât qu'avec  connaissance  de  cause  et  en  ayant  sous  les  yeux  tout  ce  à 
quoi  l'on  s'oblige  par  une  donation,,  qu'ils  en  ont  rendu  les  forme?  difficiles  et 
gênantes. 

(4)  Cujas  sur  la  loi  39,  D.,  De  administ.  et  periail.  tutor. ,  g  Ab  eo,  lib.  5, 
resp.  Papin.  Furgole  sur  l'art.  4  de  Tord,  de  -1 731  . 

(2)  Art.  262. 

(3)  M.  Merlin,  Réperl.,  vo  Mineur, 

(4)  Cass.,  Keq.  4  2  avril  4843  (Devill..  43.  4.  273). 
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vocabilité,  elles  participent  du  testament.  Cette  circonstance 
n'est  pas  suffisante  pour  enlever  les  donations  entre  époux 
à  la  classe  des  donations  entre-vifs.  Comment  pourait-on  les 
confondre  avec  le  testament,  lorsqu'elles  ne  sont  pas  l'œu- 
vre d'une  volonté  unique,  lorsqu'elles  ont  besoin  du  con- 
cours et  de  l'acceptation  du  donataire,  lorsqu'elles  dessaisis- 
sent actuellement,  quoique  sub  conditione,  le  donateur  (1)? 

088.  Ce  n'est  donc  que  par  testament  que  le  mineur  peut 
disposer;  il  ne  le  peut  en  aucune  manière  par  donation  en- 
tre-vifs, et  la  majorité  pour  lester  est  aujourd'hui  fixée  à 
16  ans. 

Mais  sa  capacité  n'est  pas  encore  pleine  et  entière.  Le  lé- 
gislateur se  défie  de  son  inexpérience,  de  la  facilité  où  le 
met  sa  jeunesse  de  céder  à  des  suggestions  et  à  des  impres- 
sions étrangères.  Cependant  il  ne  veut  pas  le  priver  tout  à 
fait  de  cette  consolation  si  précieuse  à  l'homme,  dérégler 
l'emploi  de  sa  fortune  iprès  sa  mort,  et  de  récompenser 
ceux  qui  ont  bien  mérité  de  lui.  Pour  concilier  ces  divers 
intérêts,  notre  article  ne  permet  au  mineur  ayant  1  6  ans, 
que  de  disposer  de  la  moitié  de  ce  qui  serait  disponible 
pour  lui  s'il  était  majeur.  Nous  traiterons,  aux  n08  805  et  sui- 
vants, de  plusieurs  questions  qui  se  rattachent  à  ce  point  et 
se  lient  à  la  matière  de  la  portion  disponible. 

589.  Est-il  nécessaire  que  le  mineur  ait  révolu  sa  16e  an- 
née? Le  mot  parvenu  semble  indiquer,  au  premier  coup 
d'œil,  qu'il  suffit  qu'il  ait  atteint  cet  âge.  Mais  il  faut  com- 
biner l'art.  904  avec  l'art.  905,  qui  laisse  dans  l'incapacité 
le  mineur  âgé  de  moins  de  16  ans.  Celui  qui  n'a  que  15  ans 
et  quelques  mois  n'a  pas  16  ans  (2). 

590.  L'émancipation  ne  changerait  rien  au  précepte  de 


(1)  Arrêt  précité  du  12  avriH843.  Infra  sur  l'art.  4096. 

(2)  L.  48,  D.,7)<?  rond.  H  ffamomfr. 
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l'art.  904.  Cet  article  dispose  en  général  ;  d'ailleurs  l'éman- 
cipation n'a  trait  qu'à  l'administration,  comme  nous  l'avons 
dit  au  n°  586. 

591 .  Si  un  individu  mineur  fait  un  testament  dans  lequel 
il  dispose  au  delà  de  la  quotité  fixée  par  la  loi,  la  disposition 
doit  être  réduite  à  la  quotité  disponible  au  moment  de  la 
confection  du  testament,  quand  même  le  testateur  fût  devenu 
majeur  à  l'époque  de  son  décès  ;  cette  réduction  doit  s'opé- 
rer sur  chacune  des  dispositions  au  marc  le  franc  (1). 

Nous  disons  que  la  disposition  doit  être  réduite  à  la  quo- 
tité disponible  au  moment  de  la  confection  du  testament, 
quand  bien  même  le  testateur  fût  devenu  majeur.  La  raison 
en  est  simple.  L'art.  904  tient  à  la  capacité  du  mineur,  ainsi 
que  le  prouve  la  rubrique  sous  laquelle  il  est  placé.  Il  pose 
une  règle  de  capacité,  et  n'a  qu'une  relation  indirecte  avec 
la  détermination  de  la  quotité  disponible. 

Ceci  posé,  il  est  de  règle  que,  dans  tout  ce  qui  touche 
à  la  capacité,  le  testateur  doit  être  capable  de  tester  non- 
seulement  au  moment  où  il  décède ,  mais  encore  au  mo- 
ment de  la  confection  du  testament  (2). 

Or,  puisqu'au  moment  du  testament,  le  testateur  était 
mineur,  puisqu'il  ne  pouvait  manifester  de  volonté  légale 
que  sur  une  portion  restreinte  de  ses  biens,  et  que  pour 
le  surplus  il  était  incapable,  il  s'ensuit  que  toutes  ses  dis- 
positions pour  ce  surplus  ne  peuvent  acquérir  d'existence 
ex  post  facto,  et  que  nulles  dès  le  principe,  elles  ont  con- 
tinué à  l'être  par  la  suite. 

C'est  ce  qu'a  décidé  la  cour  de  cassation  par  un  arrêt 


(4)  Orléans  (affaire  Painloup),  7  avril  1848.  J.  Palais,  4  848, 4,  732  (De- 
Vill.,  5!,  2,   409). 
(2j  Supra,  no  430. 
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du  30  août  1820,  rendu  au  rapport  de  M.  Zangiacomi  (1), 
et  cette  doctrine  est  embrassée  par  M.  Merlin  qui ,  après 
s'être  proposé  beaucoup  d'objections  et  de  doutes,  finit 
par  reconnaître  que  l'arrêt  de  la  cour  suprême  est  solide 
et  lumineux  (2). 

(1)  Devill.,6,  4,  310.  Jmge  Grenoble,  7  juillet  4 SU  (Oevill.,  3,2,548). 

(2)  RéperU  vo  Testament,  t.  XVII,  p.  614.  Toullier,  t.  V,n<>88.  Duran- 
ton,  t.  VIII,   nos  175,  188. 
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